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Vorrede. 


Die  Abhandlung,  welche  ich  hiermit  der  Öfifeiitlichkeit  übergehe, 
berührt  im  11.  Abschnitt  die  Grundlagen  der  germanischen  Schöffen- 
gerichtsverfaßung  überhaupt  und  im  IV.  die  der  fränkischen  ins- 
besondere so  nahe,  daß  es  gerechtfertigt  erscheinen  muß,  wenn 
ich  ihr  ein  Vorwort  voraufschicke,  das  sich  ausschließlich  mit  der 
Frage  nach  Ursprung  und  Entwicklung  des  altdeutschen  Schöflfen- 
gerichts  befaßt.  Ich  habe  diese  Frage  i.  J.  1881  (im  X.  Bande 
der  „Untersuchungen  zur  deutschen  Staats-  u.  Kechtsgeschichte“) 
eingehend  besprochen,  und  den  Nachweis  zu  führen  gesucht,  daß 
die  Theorie,  welche  v.  Savigny  darüber  aufgestellt  hat,  unhaltbar 
ist;  daß  nicht  erst  Karl  d.  Gr.  Schöffenbeamte  erschaffen  hat,  wie 
jene  Theorie  behauptet,  sondern  daß  schon  die  rachineburgii  legem 
dicentes  der  Lex  Salica  wirkliche  Schöffenbeamte  sind;  aber  ich 
habe  dabei  — und  zwar  durchaus  nicht  zu  meiner  Verwunderung 
— eine  Erfahrung  gemacht,  auf  die  ich  die  Worte  an  wenden  kann, 
welche  v.  Sybel  vor  Jahren  (in  Schmidts  Zeitschr.  f.  Geschichtswißen- 
schaft,  111.  314)  Waitz  entgegengesezt  hat:  „Nachdem  die  Ansicht 
(seil.  V.  Savignys)  einmal  eingeführt  war,  hatte  sic  die  Kraft  jedes 
Bestehenden  für  sich.  Das  Gefühl,  daß  zahllose  Autoritäten  in 
etwas  die  quellenmäßige  Begründung  ersezen  können , ist  nicht  so 
leicht  ausgerottet,  wie  verurtheilt  Manche  neueren  Forscher  wißen 
kaum  noch,  daß  hier  im  Ernst  ein  Gegenstand  des  Zweifels  vor- 
handen ist.“  Es  wäre  jedoch  von  mir  um  so  mehr  Thorheit,  vor 
der  unberechtigten  Autorität  des  Bestehenden  die  Segel  zu  streichen, 
da  ich  inzwischen  noch  neues  Beweismaterial  gesammelt  habe,  das 
meinen  Widerspruch  unterstüzt;  und  somit  wage  ich  nochmals  für 
meine  Ansicht  einzntreten. 

ln  der  bezeichneten  Monographie  habe  ich  die  These  vom 
Beamtenthum  der  rachineburgii  legem  dicentes.  Lex  Sal.,  Tit  öl, 
welche  den  Kernpunkt  der  ganzen  Frage  bildet,  theils  mittelbar, 
theils  unmittelbar  zu  begründen  versucht.  Die  mittelbare  Schluß- 

£,  Htmvmn,  SUndogHedorunir  b.  <1.  alt.  Hachnen.  } 
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folgerung  bilden  mehrere  Säze,  die  ich  hier  in  etwas  anderer  Reihen- 
folge wie  früher  widerholen  will. 

I.  Zwischen  der  Lex  Salica  und  der  Gesezgebung  Karls  d.  Gr. 
liegt  kein  organisches  Gesez,  das  die  rachiueburgii  legem  dicentes 
in  Schöffenbeamte  verwandelt  hätte,  ln  der  Ge.sczgebung  Karls 
d.  (ir.  und  in  allen  späteren  Gesezen  und  Urkunden  werden  jene 
Rsginburgen  aber  als  Schöffenbeamte  behandelt.  Stellt  sich  also 
heraus,  daß  es  eine  Täuschung  ist,  der  Gesezgebung  Karls  d.  Gr. 
die  Umwandlung  derselben  in  königliche  Beamte  zuzuschreiben,  so 
folgt  unmittelbar,  daß  schon  die  Raginburgcn  des  Tit.  57  der  Lex 
Salica  (sowie  des  Tit.  50)  königliche  Beamte  gewesen  sind. 

II.  Es  ist  Täuschung,  in  der  Gesezgebung  Karls  d.  Gr.  die 
Umwandlung  Jener  Raginburgen  in  Schöffenbeamte  zu  finden.  Denn 

a)  wir  besizen  viele  eingehende  Berichte  über  die  gcsezgeberische 
Thätigkeit  Karls  d,  Gr.,  darunter  aber  nicht  die  leiseste  Andeutung 
von  dieser  einschneidenden  Reform.  Auch  keine  sonstige  Gescbichts- 
quelle  aus  der  Zeit  Karls  d.  Gr.  selbst  oder  seiner  unmittelbaren 
Nachfolger  berichtet  etwas  davon. 

b)  Die  Capitularien  und  Capitulargeseze  Karls  d.  Gr.  sind  viel- 
fältig und  sorgfältig  gesammelt;  aber  in  keiner  einzigen  dieser 
.Sammlungen  findet  sich  ein  Gesez  oder  auch  nur  eine  Verordnung, 
welche  die  angebliche  Neuerung  einführte;  namentlich  kann  eine 
solche  Bedeutung  auch  nicht  dem  Capitulare  a.  8U3,  c.  20  (Boretius 
Capitularia,  I.  1,16),  das  allein  in  Betracht  kommen  könnte,  beige 
meßen  werden.  Abgesebn  von  allen  anderen  Gründen,  spricht  ent- 
scheidend gegen  solche  Verwerthung  die  Thatsache,  daß  die  Titu- 
latur des  Schöffen  beamten,  scabinus,  bereits  in  zweifellos  echten 
fränkischen  Placitis  von  780  und  781  gebraucht  wird.  Vgl. 
Schöffenger.,  S.  171. 

c)  Die  Forschung,  der  selbstverständlich  das  Fehlen  des  in 
Rede  stehenden  Organisationsgesezes  nicht  unbekannt  geblieben  ist, 
hat  geglaubt,  sich  Uber  diesen  Punkt  wegsezen  zu  können,  weil  seit 
Karl  d.  Gr.  die  bereits  erwähnte  Titulatur  scabini  für  die  rachine- 
burgii  legem  dicentes  aufkommt,  und  diese  Thatsache  allein  schon 
voller  Beweis  sei,  daß  mit  jenen  Raginburgen  eine  Veränderung, 
bez.  dio  angenommene  Veränderung,  vor  sich  gegangen  sei.  Das 
erweist  sich  jedoch  bei  genauem  Betracht  als  Fehlschluß.  Es  ist 
im  höchsten  Maße  wahrscheinlich,  daß  die  neue  Titulatur  den 
Langobarden  entlehnt  ist.  Die  Gründe  für  diese  Annahme  habe 
ich,  a.  a.  ().,  8S.  163  ff.,  weitläufig  dargelegt.  Ich  füge  hier  hinzu, 
daß  Zupitza  fZtsclir.  f.  deutsch.  Alterthuin  u.  deutsche  Literatur, 
Bd.  21  S.  2.3)  eine  kenter  Glosse  aus  dem  IX.  Jahrh.  mittheilt, 
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welche  leguin  conditores  durch  „skepttenras“,  richtig  wohl  skeppen- 
dae,  übersezt.  Auch  das  scheint  mir  auf  den  langobard.  Ursprung 
des  Wortes  hinzuweisen.  (Etymon  wohl  altsächs.  skapan,  aga.  skeppan, 
ordinäre.)  Die  langobard.  Kanzlisten  sind  es  allem  Anscheine  nach 
gewesen,  welche  die  Titulatur  in  die  iränk.  Kanzlei-  und  Gerichts- 
sprache eingeführt  haben;  und  Karl  d.  Gr.  hat  es  geduldet,  daß 
der  Titel  in  Capit.  a.  803,  c.  20  (nach  dein  Vorgänge  des 
langobard.  Capit.  a.  802,  c.  14,  (Mon.  Germ.,  Legg.  I.,  S.  104) 
gebraucht  wurde,  weil  Raginburgo  kein  Amtstitel  ist,  sondern  die 
Bezeichnung  einer  ganzen  Statsbürgerclasse,  (vgl.  Abschn.  IV  dieser 
Abhandlung),  während  in  c.  20  cit.  doch  grade  eine  Bezeichnung 
fiir  die  SchOifenbe amten  nöthig  war.  DaB  die  neue  Titulatur  in 
der  That  auch  nicht  Folge  sachlicher  Neuerung  war,  beweist  am 
eclatantesten  der  Umstand,  daB  sie  vom  Volke  völlig  unbeachtet 
gelaßen  wurde.  Hält  man  aber  daran  fest,  daß  die  Titulatur  den 
Langobarden  entlehnt  ist,  so  kann  man  daraus  noch  ein  ganz  be- 
sonderes Argument  gegen  die  Hypothese  von  Karls  d.  Gr.  Reform 
machen  Die  Langobarden  nämlich  kannten  während  der  Zeit  ihrer 
Selbständigkeit  schlechterdings  keine  anderen  Urtheiler,  wie  die 
königlichen  Beamten  und  sonstige  Scliöffcnbcainte;  der  nicht  bcam- 
lete  Beistand,  die  rachineburgii  adstantes  der  fränk.  Placita,  waren 
ihnen  ganz  nnbekannt  (Vgl.  Schöffenger.,  SS.  200  ff)  Deutete 
also  wirklich  die  Benuzung  der  Titulatur  scabinus  seit  Karl  d.  Gr. 
auf  eine  Reform  der  IJrtheilsbank,  so  müßte  dieselbe  auch  sachlich 
sich  an  das  langobard.  Muster  angeschloBeu  haben.  Anstatt  dessen 
ergeben  die  Quellen,  daß  nicht  bloß  die  rachineburgii  adstantes 
bei  den  Franken  bleiben,  sondern  daß  diese  Einrichtung  mit  der 
fränk.  Herrschaft  auch  bei  den  Langobarden  eingefuhrt  ist.  (Vgl. 
Schöffenger.,  a.  a.  ü.)  Das  war  den  Langobarden  lästig,  und  eben 
deshalb  verbot  auch  König  Pippin  durch  c.  14  seines  Capitulars 
von  802  die  zwangsweise  Zuziehung  von  Beistandern.  Eine  gleiche 
Instruction  wurde  dann  durch  c.  20  des  Capitulars  von  803  auch 
den  Beamten  der  tränk.  Stammlande  ertheilt. 

Den  unmittelbaren  Beweis  der  Beaniteneigenschaft  der  rachine- 
burgii legem  diceutes  habe  ich  zu  führen  gesucht 

I.  durch  den  Nachweis,  daß  das  Schöffenbeamtenthum  zu  den 
pangermanischen,  bez.  urgerinanischen  Einrichtungen  gehört. 

Ich  erkenne  an,  daß  der  betreffende  Abschnitt  meiner  Mono- 
graphie roislungcn  ist;  namentlich  hätte  ich  ganz  die  römische 
Analogie  aus  dem  Spiele  laßen  sollen.  W'as  aber  früher  verfehlt  ist, 
hoffe  ich  jezt  durch  die  Ausführungen  des  II.  Abschnitts  der  vorlie- 
genden Abhandlung  gut  gemacht  zu  haben. 
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II.  Stiizt  sich  dieser  Theil  meiner  Argumentation  auf  directe 
Quellenzeugnille,  denen  ich  nachfolgends  noch  ein  Par  neue  hinzu- 
fügen werde. 

Lezteres  ist  mir  äußerst  erwünscht;  denn  hier  ist  begreiflicher 
Weise  der  Hauptpunkt,  wo  die  Anhänger  der  älteren,  herrschenden 
Ansicht  mir  entgegengetreten  sind. 

a)  In  erster  Linie  habe  ich  mich  (a.  a.  O.  S.  196  f.)  hier  auf 
einen  Saz  aus  Edict  Chilperici,  c.  7 berufen,  den  ich  in  einer 
emendirten  Lesart  mittheile,  welche  meine  Gegner  stillschweigend 
als  richtig  anerkannt  haben.  Er  lautet  dauach : „ Et  si  septem 
venire  non  potuerint,  et  eos  certa  sonia  detrigaverit,  ut  toti  venire 
non  possint,  tune  veniant  tres  de  ipsis,  qui  pro  praeside')  suo  dicant 
et  pro  paris  suos  sunia  nuntiant.“  Die  Art,  wie  ich  bekämpft  bin, 
zwingt  mich  leider,  die  ganze  Deduction,  worin  ich  ausfUhre,  wes- 
halb die  Stelle  den  behaupteten  Beweis  liefere,  in  extenso  mitzu- 
theilen.  Ich  habe  wörtlich  gesagt;  „Der  lezte  Saz  schließt  ms.  Es. 
joden  Zweifel  über  die  Amtsqualität  der  Raginburgen  aus.  Dieselben 
werden  unzweifelhaft  hier  als  „pares“,  wie  die  Friesen  sagen  ,sithar‘, 
d.  i.  Genoßen  bezeichnet;  eine  Ausdrucksweise,  die  sich  schlechter- 
dings nicht  anders  verstehn  läßt,  als  daß  der  Gesezgeber  eine 
dauernde  Arotsgenoßensebaft,  eine  collegiale  Stellung  unter  ihnen 
angenommen  hat.  Ich  verweise  z.  B.  auf  die  merkelschen,  dem  von 
Chilperich  I beherrschten,  ncustrischen  Gebiete  entstammenden 
Formeln  18,  23  u.  35  (Zeitschr.  f.  Rgesch.,  I.  207,  210  f.  u.  218  f.), 
wo  das  Adject.  par  im  Sinne  unseres  , verwandt'  gebraucht  ist. 
Vgl.  auch  Genglor,  Glossar,  s.  v.  par.  Von  hier  aus  fällt  denn  auch 
ein  sehr  bedeutungsvolles  Licht  auf  das  Wort  praeses,  womit  un- 
fraglich der  Graf  gemeint  ist.“  (Vgl.  Waitz,  VG.,  II.  2*,  26).  „Die 
Bezeichnung  , praeses'  für  Graf  ist  in  romanischen  Gegenden  bekannt- 
lich nicht  grade  selten;  hier  aber  hat  das  Wort  einen  starken  Bei- 
geschmack von  ,Vorgeseztem'.  Dazu  kommt  dann  noch  das  Particip. 

, ferrebanniti '.  Sohm  will  dasselbe  (Proc.  d.  Lex  Sah,  S.  208  f.) 
durch  tanganati  umschreiben;  hier  aber,  wie  im  Schlußsaze  von  Lex 
Sah  De  testib.,  (Merk.)  49,  besagt  das  Wort  , durch  Amtsbefehl  vor- 
gcladen';  die  7 rachimburgii  ferrebanniti  besagt:  diejenigen  7 Ragin- 
burgen, denen  der  Graf  für  jene  Gerichtssizung  den  eigentlichen 
Raginburgendienst  im  Sinne  des  Titels  De  rachineburgiis  übertragen 
hatte.  Mit  den  soeben  aufgedeckten  Thatsachen  steht  auch  ein  zweiter 


')  So  Portz  — wohl  zweifellos  richtig  — nach  der  Icydener  Hs.  Boretius 
(Behrenil,  Lex  Sah,  S.  lOS)  gieht  dafür  ,.pro  6de  sua"  nach  der  pariser  Hs.; 
jezt  aher  ((.’apitularien,  S.  9):  „qui  preside  sua  dicant." 
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sehr  erheblicher  Umstand  im  Ursachzusammonhaogu,  den  ich  hier 
ebenfalls  nothwendig  hervorbeben  muB.  Sobm  (a.  a.  O.,  8.  205)  und 
Cohn  (Justizverweigerung,  S.  74)  nehmen  an,  daß  die  7 Raginburgen, 
die  bei  der  Pfändung  zugezogen  sind  und  später  auch  im  könig- 
lichen Hofgericht  als  Zeugen  aultreten,  dieselben  sind,  welche  ur- 
sprünglich den  Schuldner  zur  Zahlung  verurtheilt  haben,  und  daB 
ihr  GerichtszeugniB  über  jene  V'erurthcilung  die  Grundlage  des 
Pfandung^santrages  ausmacht.  Zu  gleichem  ErgebniB  fuhrt  auch 
das,  was  Brunner  (GerichtszeugniB  u.  Königsurk. , S.  165  f.)  über 
die  Sache  sagt,  wenngleich  dabei  — wie  es  scheint  absichtlich  — 
das  Wort  , GerichtszeugniB ‘ vermieden  ist.  Es  heißt  dort  nämlich; 
,Die  Aufforderung  zur  Pfändung  soll  gerichtlich  geschehn  ante 
rachimburgiis  sedentes  et  dicentes,  quod  ipsi  illum  ante  audicrint. 
Der  Kläger  nennt  nicht  mehr  selbst  die  Pfändungssumrae,  sondern 
er  verlangt  vom  Grafen  nur,  ut  praendat,  quantum  rachimburgii 
antca  oderint.'  Daß  diese  AuffaBung  richtig  ist,  läßt  sich  nicht 
bestreiten.  Wie  soll  aber  die  Möglichkeit  jenes  Gerichtszeugnißes, 
des  ,dicere  quod  ipsi  illum  ante  audicrint*  erklärt  werden,  wenn 
nicht  aus  der  Beamteneigenschaft  der  Raginburgen,  namentlich 
deijenigen  sieben  von  ihnen,  , qui  ad  otiuiia  placita  praeessc  debent  *, 
und  daher  auch  bei  jedem  Urtheil  amtlich  thätig  sind?“ 

Hiergegen  bemerkt  Waitz  (VG.,  II.  2*,  165,  N.  4):  „Ganz  in 
der  Luft  schwebt  die  Annahme  Hermanns,  die  Rachinburgen  seien 
Beamte,  weil  es  hier  von  dreien  derselben  heißt:  ,si  toti  venire 
non  possint,  tune  tres  de  ipsis,  et  pro  paris  suos  sunia  nuntiant.' 
Pares  wird  in  verschiedener  Anwendung,  aber  nie  (!)  von  Beamten 
gebraucht.*'  Auf  das  waitzsche  „ganz  in  der  Luft  schweben'*  giebt 
meine  resumirende  Einleitung  die  bündigste  Antwort;  was  es  aber 
damit  auf  sich  hat,  daß  par  „nie“  „von  Beamten  gebraucht“  werde, 
so  glaube  ich  genügt  schon  der  Hinweis  auf  das  fries.  sithar,  latein. 
„pares“,  um  zu  zeigen,  daß  Waitz  hier  mehr  behauptet,  als  er 
quellenmäßig  beweisen  kann.  Seine  Behauptung  ist  so  gefaßt, 
daß  man  in  der  Bezeichnung  pares  den  klarsten  Beweis  für  die 
Nichtbeamtetheit  der  Leute  finden  müßte,  wenn  sie  richtig  wäre. 
Dabei  bezeichnen  aber  die  fries.  Geseze  an  zahlreichen  Stellen  die 
richterlichen  Beamten,  z.  B.  die  redjewa,  unter  einander  als  „ sithar  “. 
Ich  verweise  deshalb  auf  den  Artikel  sith  in  v.  Richtbofens  Altfries. 
Wörterb.  Soll  etwa  diese  fries.  Analogie  nichts  für  das  fränk.  par 
beweisen?  Der  Kernpunkt  meiner  Argumentation  ist  der  Saz,  daß 
das  Wort  par  ein  dauerndes  genoßenschaftliches  Verhältniß 
ausdrückt,  und  in  dieser  Beziehung  dem  fries.  sith  vollkommen 
gleich  steht;  das  aber  wird  Waitz  gewiß  nicht  widerlegen 
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können.  Einen  Ausweg  gäbe  es  hier  ms.  Es.  für  Waitz  nur,  wenn 
sich  paros  in  dem  allgemeineren  Sinne  von  StandesgenoBen  ver 
stehn  ließe;  diese  Möglichkeit  schließt  jedoch  der  Zusammenhang 
unbedingt  aus.  Wie  der  Graf  mit  Rücksicht  auf  seinen  Beruf  hier 
praeses  genannt  wird,  so  deutet  auch  die  Bezeichnung  der  Ragin- 
burgen  als  pares  einzig  und  allein  auf  ihre  Berufsgenoßenschaft 
hin.  Eben  deshalb  beweist  der  significante  Ausdruck  auch  so  un- 
widersprechlich,  was  ich  ihn  beweisen  laßen  will.  (Vgl. auch  S.  13,  N.*) 

Waitz  ist  übrigens  nicht  der  Opponent,  der  mich  gezwungen 
hat,  den  vollen  Wortlaut  meiner  Deduction  in  Erinnerung  zu  bringen, 
sondern  ein  jüngerer  Schriftsteller,  der  in  einer  Habilitationsschrift 
„Der  Rechtsschuz  gegenüber  Eingriffen  von  Staatsbeamten  nach 
altfrünk.  Recht“  (von  H.  O.  Lehmann,  Kiel  18S3,  8",  S.  3)  folgende 
erstaunliche  Aussage  über  mich  macht:  „Nach  Hermanns  Behaup- 
tung wird  in  cap.  7 dieses  Edicts  gesagt,  daß  bei  allen  Placitis 
für  einen  Rechtsstreit  dieselben  Raginburgen  zugezogen  sein  sollen. 
Er  citirt  dafür  die  Worte:  ,qui  ad  omnia  placita  prae- 
csse  debent.'  Aber  diese  citirten  Worte  kommen  in  dem 
Edict  überhaupt  nicht  vor;  und  auch  sonst  ist  in  ihm 
nirgends  ausgesprochen,  daß  die  Raginburgen  bei  allen 
Placita  zugegen  sein  sollen“  n.  s.  w.  Es  wird  genügen,  dieser 
wohlwollenden  Belehrung  den  Wortlaut  meiner  Ausführung  gegen- 
über zu  halten. 

b)  Zu  den  Stellen,  welche  den  unmittelbaren  Beweis  für  den 
Bcamtencharaktcr  der  rachineb.  legem  dicentes  liefern,  gehört  mög- 
licher, ms.  Es.  sogar  wahrscheinlicher  Weise  auch  Vll.  6 der  sogen. 
Septem  Causac,  sofern  nicht  etwa  anzunehmen  ist,  daß  die  Stelle 
erst  aus  karoling.  Zeit  stammt. ')  Ich  bin  auf  diese  und  die  alsbald 
unter  Litt.  c.  anzugebenden  Stellen  erst  nachträglich  aufmerksam 
geworden,  und  bespreche  sie  hier  um  so  lieber,  weil  sie  mir  zu- 
gleich eine  willkommene  praktische  Erläuterung  des  Unterschiedes 
von  rach,  residentes  und  adstantes  zu  bieten  scheint. 


•)  Sc|)t.  c.  VII.  7 würde  ms.  Ks.  eine  solche  Vermuthiing  nahe  legen, 
wenn  wirklich  mit  .Sohm  (Mon.  (rerm..  Logg.  V.  271,  N.  2 u.  S.  27fi,  N.  43)  ango- 
nomnii'n  werden  müßte,  daß  Francus  darin  in  demselhen  .Sinne  gebraucht 
wäre  wie  Lex  Francor.  Chamavor.,  c.  3 (Mon.  G , a.  a.  O.,  .S.  271).  Das  scheint 
mir  indeß  irrthümlich.  Der  Text  von  §7  ist  augenscheinlich  eorrumpirtj  statt 
„Francus  Frniuuin“  muß  lur  das  erste  Francus  ein  Kigenschal'tswort  stehn, 
das  den  „Francum“  näher  i|ualifieirt,  und  so  die  Wergeidbestimmung  motivirt. 
Francus  scheint  hier  und  in  § ß in  dem  .Sinne  von  Raginburge  gebraucht  zu 
sein,  in  welchem  das  Wort,  auch  sonst  verschiedentlich,  und  zwar  auch  schon 
in  merowing.  Zeit  vorkommt.  Vgl.  Waitz,  VG.  U.  1*  272  f. 
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Der  Franco  Inter  quatuor  solia  (VII.  6)  ist  sichur  kein  Franke 
in  seinen  vier  Pfählen,  d.  b.  seiner  Behausung,  wie  Bchrend  (Lux 
Salica,  Berlin  1874,  8“,  Wortregister,  S.  159,  s.  v.  solium)  für  mög- 
lich hält;  sondern  er  ist  ein  „ rachineburgius  in  mallobergo  sedens“. 
Dabin  hat  sich  auch  Waitz  (VG.  II.  2,*  166,  bes.  N.  2)  ausgesprochen. 
Sohm,  durch  den  Waitz  erst  zu  seiner  Ansicht  geleitet  ist,  hat  im 
allgemeinen  (Proe.  d.  Lex  Sal.,  S.  155,  N.  1)  die  quatuor  solia 
richtig  identificirt ; offenbar  nimmt  aber  er  sowohl  wie  Waitz  au, 
daß  der  Malberg  und  die  vier  Bänke  identisch  seien ; das  halte  ich 
jedoch  für  unrichtig.  Ich  vermuthe  vielmehr,  daß  die  quatuor  solia 
der  Plaz  der  raebineb.  adstantes  gewesen,  und  daß  sie  ein  ungc- 
schloßenes  Quadrat  gebildet  haben,  in  dessen  Mitte,  etwas  erhöht, 
der  eigentliche  Malberg  als  Plaz  des  eigentlichen  Gerichts,  und  mit 
diesem  der  sieben  (nicht,  wie  Waitz  a.  a.  O.  will  zwölf)  rachine- 
burgii  residentes,  s.  legem  dicentes,  sich  befand.')  Die  Bezeichnung 
,,  rachineburgii  in  mallobergo  sedentes“  in  Lex  Sal.,  Tit.  57,  scheint 
mir  daher  ein  umschreibender  Ausdruck  für  das  den  Franken  ur- 
sprünglich fremde  Wort  Schöffe  zu  sein;  und  das  Gleiche  gilt 
offenbar  von  dem  „Franco  inter  4 solia“  der  Sept.  0.,  VII.  6. 
Demnach  kann  ich  auch  nicht  mit  tiohm  (a.  a.  O.)  und  Waitz  (a. 
a.  O.)  in  jener  Rechtsnorm  ein  Analogon  zu  Lex  Sal.,  Tit.  63  sehn, 
und  annehmen,  die  darin  erwähnte  Verdreifachung  des  Wergeides 
erstrecke  sich  Uber  die  Ding-,  bez.  Gericbtszcit  nicht  hinaus.  Hätten 
die  Franken  einen  solchen  Grundsaz  gekannt,  so  hätte  er  doch 
auch  nothwendig  dem  Grafio  und  Sakebaro  zugute  kommen  müBcn, 
was  zweifellos  nicht  der  Fall  gewesen  ist.  Demnach  nehme  Ich  an, 
jener  Rechtssaz  spricht  die  unbedingte  Gleichstellung  des  Schöffen 
im  Wergeide  mit  dem  Grafio  und  Sakebaro  aus. 

Die  beiden  lezteren  sind  ja  auch  unmittelbar  vorher  in  § 4 u.  5 
genannt,  und  ihnen  schließt  sich  der  Franco  „inter  4 solia“,  der 
Schöffe  an.’) 


')  Vfrl.  Thonissen,  Loi  Saliquc,  2.  Äufl.,  S.  H2  u.  373  f.  Friesen  und  Saclisrii 
nannten  den  Malber(f  hwarf,  warf;  und  wahrscheinlich  i'benso  die  Langobarden. 
Neben  dem  warf  hal>en  weder  die  Priesen  noch  die  Sachsen,  bez.  Angelsachsen, 
noch  auch  die  Langobarden  die  „vier  Bänke“  gekannt;  bei  lezteren  iniiBen  sic 
aber  durch  die  Franken  eingeführt  sein.  Der  Heljand  bezeichnet  v.  1163—  1169, 
(bes.  V.  1466—69)  und  v.  .00.%  — 62,  (bes.  v.  — 62)  den  hwarf  als  ,Siz  des 
Gerichts;  auf  ihm  sizen  die  eosagon,  die  Priester  und  Schöffen,  neben  denen 
keine  Urtheilsfinder  weiter  Vorkommen. 

’)  §§  -k  — 6 sprechen  offenbar  von  den  Leuten,  deren  Siz  im  (tcrichte 
„inter  quatuor  solia“,  d.  h.  auf  dem  Malberge,  ist;  denn  daU  dort  auch  der 
Oratio  und  die  Sakebaron  ihren  Siz  haben,  ergiebt  Lex  Sal.,  Tit.  51,  t)  3.  Die 
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c)  Gregor  v.  T.  erzählt,  VII.  47,  (Mon.  G.,  Script,  rer.  mero- 
vingicar.,  1.  1,  324)  von  Streitigkeiten,  welche  unter  den  Bürgern 
von  Tours  auegebrochen,  und  schließt  seinen  langen  und  verwor- 
renen Bericht  mit  tblgendem  Saze:  „Tune  partes  a judice  ad  civita- 
tem  deductac  causas  proprias  proloquuntur;  inventumque  est  a 
judicibus,  ut,  qui  nolens  accipere  prius  compositionem  doroos 
incendiis  tradidit,  medietatem  pretii  quod  ei  i'uerat  judicatum,  aroit- 
terot.“  Die  „judices“  dieser  Stelle  sind  zweifellos  die  rachineburgü 
in  mallobergo  sedentes,  die  Schöffen.  Gregor  v.  T.  gebraucht  sonst 
Judex,  in  genauster  Übereinstimmung  mit  der  damaligen  und 
späteren  fränk.  Amtssprache  (vgl.  Waitz,  VG.,  II.  2^,  25  f.),  nur 
vom  ständigen  Beamten ; wie  mag  er  also  wohl  dazu  gekommen 
sein,  hier  die  Schöffen  so  zu  tituliren  ? Sohm  giebt  darauf 
(Fränk.  Reichs-  u.  Ger.-Vf.,  S.  150)  im  Sinne  der  herrschenden 
Theorie  die  einzige  Antwort,  die  sie  geben  kann,  obwohl  er  da- 
bei unseren  besonderen  Fall  gar  nicht  vor  Augen  gehabt  hat;  er 
sagt:  „Nur  durch  Nachwirkung  römischen  Sprachgebrauchs  kommt 
vereinzelt  schon  unter  den  Merowingern,  allgemeiner  unter  den 
Karolingern,  auch  für  die  urtheilenden  Schöffen  der  Name  judex  . . . 
vor.“  Nur  durch  Nachwirkung  römischen  Sprachgebrauchs?  Recht 
sonderbar;  namentlich  wenn  man  erwägt,  daß  derselbe  erst  unter 
den  Karolingern  so  recht  flott  zu  wirken  begonnen  hat,  also  zu 
einer  Zeit,  wo  man  bereits  die  entsprechende  Titulatur  für  Schöffen- 
beamte adoptirt  hatte.  Nicht  nur  Sohm  bezeugt  (a.  a.  O.)  die  That- 
sache,  sondern  auch  Waitz  (VG.  II.  2^  1(14,  N.  .3);  ja  sie  ist  über- 
haupt bekannt  genug.  Sollte  also  nicht  vielleicht  Sohms  „ römischer 
Sprachgebrauch“  ein  Nothbehelf  der  Verlegenheit  sein,  der  eigent- 
lich wohl  noch  mehr  Noth,  als  Hilfe  schafft?  Ich  bin  fest  überzeugt 
davon,  besonders  wenn  ich  erwäge,  daß  schon  Pardessus  in  einer 
der  beiden  pariser  Handschriften  der  Lex  Salica  das  Glossem 
„judex“  für  rachineb.  in  mallobergo  sedcus  nachgewiesen  hat. 
(Vgl.  darüber  Waitz,  a.  a.  O.)  Wenn  ich  freilich  meinen  Angriff 
gegen  die  herrschende  Theorie  nur  auf  Grund  dieses  Glosscms  und 
jener  Stelle  Gregors  unternehmen  sollte,  würde  mir  der  Muth  dazu 
versagen,  .so  viel  Gewicht  ich  auch  grade  auf  Gregors  judices  lege; 
im  ganzen  Zusammenhänge  der  Erwägung  aber  fühle  ich  mich  nicht 
mehr  berechtigt,  darin  nichts  als  incorrecte  Nachwirkung  früheren 
römischen  Sprachgebrauchs  zu  sehn,  sondern  ich  kann  nur  meine 


Bezeichnung  „inter  quatuor  soHa“  ist  also  ganz  der  lebendigen  Vorstellung, 
als  wenn  mau  sich  aut  dem  Lingplaze  befände,  entnommen. 
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Überzeugung  dahin  ausapreeben,  daß  Gregor  jede»  Mal  die  Schöffen 
judices,  d.  h.  Urthcilsbeamte  genannt  haben  würde,  wenn  er  sonst 
noch  Veranlaßung  genommen  hätte,  ihrer  zu  gedenken.  ‘) 

d)  Endlich  habe  ich  mich  (a.  a.  0.,  S.  198  f.)  noch  auf  Ande- 
mars  Chronicum  Aquitanic.  et  Francic.,  II.  19  (Mon.  Germ.,  Script., 
IV.  122)  berufen  als  auf  eine  Quelle,  welche  unmittelbar  den  Be- 
weis liefert,  daß  die  fränk.  Schöffen  schon  vor  Karls  d.  6r.  Allein- 
herrschaft königliche  Beamte  gewesen  sind.  Andemar  erzählt  dort, 
Karl  d.  Kahle  habe  einen  Grafen  Vulgrimnus  in  Folge  von  Auf- 
ständen über  Aqutaiiicn  gesezt;  und  die  eine  Handschrift  (Cod.  2, 
nach  Waitz)  fugt  dem  noch  folgende  Notiz  über  Wulgrimn  bei: 
„Hic  Vulgrimnus  sepe  a Carlomanno“,  Karls  d.  Gr.  771  gestorbener 
Bruder,  „et  demum  a Carlo  Magno  imperatore,  fratre  ejus,  missus 
fuit“,  nämlich  von  der  Königspfalz  als  königlicher  Sendbote,  „in 
Aqitaniae  urbes  una  cum  raimbtirgis  propter  Justitias  faciendas, 
eratque  Jam  senex,  quando  eum  Carolus  Calvus  fecit  comitem  supra- 
dictarum  urbium“.  Vom  textkritischen  Standpunkte  aus  erscheint 
der  Zusaz  unanfechtbar;  die  Notiz  muß  also,  da  Andemar  ein 
durchaus  glaubwürdiger  Schriftsteller  ist,  so  wie  sie  da  steht,  als 
geschichtliche  Wahrheit  angenommen  werden.  Daraufhin  habe  ich 
deducirt : in  der  Zeit  des  zweifellos  ausgebildeten  Schöffen  a m t s 
besäßen  wir  sprechende  Analogien  von  Schöffenentsendungen  zu 
der  Entsendung  von  Kaginburgen,  die  hier  von  Karlmann  berichtet 
wird;  derartige  Entsendungen  sezten  aber  eben  nothwendig  die 
wirkliche  Beamtetheit  voraus,  weil  der  einfache  Dingmann  nur 
innerhalb  des  Gerichtsbezirks  seines  Wohnsizes  gerichtsfolge- 
pflichtig sei.  Um  die  Relevanz  der  Thatsachen,  worauf  ich  mich 
in  dieser  Deduction  stüze,  und  namentlich  des  „una  cum  raimbur- 
gis“  in  Andemars  Bericht  noch  schärfer  hervortreten  zu  laßen, 
mache  ich  nachträglich  noch  auf  Folgendes  aufmerksam.  Die  Unter- 
werfung Aquitaniens  ist  768  vollendet;  in  demselben  Jahre  hat 
Pipin  d.  Kl.  sein  Reich  unter  seine  beiden  Söhne  Karl  und  Karlmann 
vertheilt,  und  dabei  jedem  von  ihnen  ein  Stück  von  Aquitanien 
überwiesen.  Die  Entsendungen  Wulgrimns  und  der  Raginburgen 
fallen  somit  in  die  Jahre  768  — 771.  Davon,  daß  die  entsandten 
Raginburgen  Aquitanier  gewesen,  kann  schlechterdings  keine  Rede 
sein;  dem  würde  schon  der  Pacificationszweck  widersprechen,  der 
durch  die  Entsendungen  erreicht  werden  sollte;  davon  jedoch  ganz 
abgesehn,  folgt  das  Gegentheil  des  bestimmtesten  daraus,  daß 


•)  Wahrscheinlich  hesizen  wir  in  VII.  •12  sogar  noch  eine  zweite  Stelle, 
welche  diese  Vermuthung  bestätigt.  Ich  werde  sie  8. 12  mittbeilen. 
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Karlmanns  Residenz,  von  wo  aus  die  Sendboten  abgingen,  nicht  in 
A(|uitanien,  sondern  in  der  Picardie  gelegen  hat.  Dort  ist  er  771 
zu  Samoucy  bei  Laon  gestorben. 

Waitz,  der  Herausgeber  von  Andcinars  Chronik  in  den  Monu- 
menta  Germaniae,  hat  — aus  mir  unerfindlichen  Gründen  — meine 
Verweisung  auf  die  Stelle  keiner  Berücksichtigung  gewürdigt, 
sondern  die  oben  beleuchtete  Bemerkung  über  die  angebliche  Be- 
deutung von  „pares“  zu  meiner  Widerlegung  für  vollkommen 
ausreichend  gehalten.  Ixihmann  dagegen  hat  sich  berufen  gefühlt, 
auch  hier  wieder  meinen  Meister  zu  spielen.  ,,In  einem  Text  von 
Andemars  Chronicon“,  lehrt  er  (S.  3),  „wird  erzählt,  daß  Vulgrinus 
( ! ) von  Karl  d.  Gr.  ( ! I ) , missus  fuit  in  Aquitaniae  urbes  una 
cum  raimburgis  propter  Justitias  faciendas*.  Oie  Rachinburgen 
werden  vom  Könige  geschickt,  also  — schließt  Hermann  — sind 
es  königliche  Beamte.  (!)  Er  übersieht  dabei  nur,  daß  es  sich  um 
das  Gericht  eines  missus  . . . handelt.  Der  missus  vertritt  die 
Person  des  Königs,  und  wie  im  Königegericht  die  am  Hofe  an- 
wesenden Großen  urtheilen,  so  können  auch  im  Gerichte  des  missus 
seine  Begleiter  das  Recht  linden.  Für  das  Gaugericht  wird  dadurch 
gar  nichts  bewiesen.“  Spricht  Andemar  von  königlichen  Antrus- 
tionen, bez.  Hofleuten,  die  Wulgrimn  begleiten,  oder  sagt  er  una 
cum  raimburgis?  Ich  denke  das  Leztere.  Ferner:  hat  das  könig- 
liche Pfalzgcricht  besondere,  mit  dem  Specialtitcl  Raginburgen  oder 
scabini  ausgestattete  Schöffen  gehabt  oder  nicht?  Ich  denke:  nein. 
Um  die  Entsendung  solcher  Schöffen  handelt  es  sich  aber  hier;  das 
können  wir  namentlich  aus  dem  digner  Placitum  von  780  (Schöffen- 
gericht, S.  160)  ersehn.  Demnach  wird  also  alles  Disputiren  uns 
der  Nothwendigkeit  nicht  entheben,  Andemars  una  cum  raimburgis 
zu  verstehn  als  „in  Begleitung  von  Leuten,  die  im  Grafengericht 
als  rachineburgii  in  mallobergo  sedentes  fungirten.“  So  verstanden 
liefert  die  Stelle  aber  eclatant  und  unwidersprechlich  den  Beweis, 
den  ich  ihr  entnommen  habe. 

Obgleich  ich  mich  hiernach  gezwungen  gesehn  habe,  schon  das 
alte  fränk.  Gericht,  soweit  sein  „Malberg“  in  Betracht  kommt,  für 
ein  reines  Beamtengericht  zu  erklären,  so  habe  ich  dennoch  einen 
Unterschied  zwischen  diesem  und  dem  späteren  deutschen,  nament- 
lich dem  Reichsschöffengericht,  wie  es  der  Sachsenspiegel  darstellt, 
gemacht.  Beide  unterscheiden  sich  meiner  Auffaßung  nach  schon 
äußerlich  dadurch,  daß  dem  lezteren  das  Institut  der  rachineburgii 
adstantes  vollkommen  fremd  ist;  dieser  äußerliche  Unterschied  hat 
aber  seinen  tieferen  Grund  darin,  daß  die  spätere  Schöffengerichts- 
verfaßung  dem  Richter  das  Urtheil  ganz  abnimmt,  und  auf  die 
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Schöffen  überträgt.  Lex  Sal.,  Tit.  57  erzeugt  allerdings  den  Ein- 
druck, als  ob  schon  das  salfrank.  Gesczbuch  denselben  Grundsaz 
anerkenne;  ms.  Es.  ist  dem  jedoch  in  Wahrheit  nicht  so,  sondern 
der  JRichter  ist  nach  fränk.  Statsrecht  mitmaBgebende  Potenz  beim 
Urtheil  gewesen.  Ich  kann  jezt  nachträglich  mit  Genugthuung 
constatiren,  daß  v.  Sjbel  (Entstehung  d.  deutsch.  Königthums, 
2.  Aufl.,  Frankfurt  a/'M.  1881.  8®,  S.  387  f.)  im  wesentlichen  die- 
selbe Meinung  ausgesprochen  hat;  und  zwar,  füge  ich  hinzu,  im 
wesentlichen  auch  aus  denselben  Gründen,  wie  ich.  Nach  Waitz 
(VG.  II.  2®  164,  N.  2)  soll  damit  allerdings  dem  Grafen  „zu  viel 
beigemeBen ‘‘  sein;  indeß  das  ist  doch  eben  nur  vom  Standpunkte 
der  herrschenden  Theorie  aus  richtig,  und  diesen  verleugnet  ja 
V.  Sybel  grade,  ebenso  wie  ich. 

Die  Gründe,  worauf  ich  mich  dabei  (a.  a.  O. , SS.  241  — 255) 
stüze,  sind  vor  allem  der  Thatsachc  entlehnt,  daß  der  Richter,  d. 
h.  der  Graf  und  seine  Vicare,  in  merowing.  und  karoling.  Zeit  mit 
der  sorgfältigen  Controle  der  Schöffenurtheile  betraut,  und  für  die- 
selben verantwortlich  gemacht  werden ; daß  man  deshalb  von  ihnen 
genaue  GesezeskenntniB  fordert;  und  endlich  daß  dem  Richter 
ausschließlich  das  damnarc  beigelegt,  und  bei  ihm  nicht  weniger 
vom  judicare  gesprochen  wird,  wie  beim  Schöffen.  Auch  in  dieser 
Schlußfolgerung  zeige  ich  mich  indeß  in  Lehmanns  Augen  wieder 
als  einer,  den  ungenügende  Sachkunde  auf  falsche  Wege  geführt 
hat.  Derselbe  urgirt  (S.  90),  daß  die  betreffenden  Geseze  und 
sonstigen  Qucllenzeugniße,  auf  die  ich  mich  berufe,  z.  Thl.  „auf 
Urtheile  in  nichtfränk.  Gebieten  des  Reichs“  sich  beziehe,  z.  Thl. 
nur  vom  Vollstreckungsbefehl  des  Grafen  handeln.“  und  sieht  sich 
veranlaßt,  von  dieser  Basis  aus  mich  (ebendas.,  N.  22)  folgendermaßen 
zu  rectificiren : „ Hermanns  Behauptung  von  der  Urtheilsßndung 
auch  durch  den  Grafen  in  karoling.  Zeit  wird  durch  die  von  ihm 
dafür  angeführten  Capitularien  und  sonstigen  Citate  nicht  bewiesen. 
Sein  Hauptargument  ist  die  Behauptung,  daß  damnare  und  judicare 
nothwendig  die  Urtheilsßudung  mit  umfaßen.  Die  im  Texte  be- 
sprochene Stelle  De  Glor.  martyr.,  I.  73,  beweist  das  Gegentheil.  “ 
Wenn  ich  nun  hiergegen  erwiderte:  Wer  einem  anderen  willkürlich 
„ Hauptargumentc  “ unterschiebt,  zeigt  sich  zwar  als  Gegner,  aber 
nicht  als  siegesgewißer,  widerlegender?  Mein  „Hauptargument“, 
des  sind  SS.  241  — 245  Zeugen,  ist  nicht  das  judicare  und  dam- 
nare, Ausdrücke,  die  ich  auch  nicht  in  dem  Sinne  gedeutet  habe, 
wie  es  der  Schluß  von  Lehmanns  Ausführung  andeutet;  mein  wirk- 
liches Hauptargunient  ist  die  Verantwortlichkeit  des  Grafen  u.  s.  w. 
für  das  Schöffenurt heil,  das  er  seinem  Richterspruche,  seiner  judi- 
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catio  oder  damnatio  zu  Grunde  zu  legen  hat.  Grade  die»  Haupt- 
argument übergeht  Lehmann  mit  Stillschweigen,  und  bringt  in  Folge 
dessen  seinen  Lesern  eine  ganz  falsche  Vorstellung  von  meiner 
AuffaBung  des  richterlichen  judicare  und  damnare,  sowie  seiner 
Stellung  zur  Urtheilsfindung  bei.  Nirgends  habe  ich  dem  fränk. 
Grafen  die  eigentlich  schöffische  Thätigkeit  des  langohard.  Richters 
zugeschrieben,  sondern  nur  die  Hypothese  aufgestellt,  die  rachineb. 
in  mallob.  sedentes  hätten  kein  Urthcil  abgeben  dürfen,  das  nicht 
vorher  die  Zustimmung  des  Richters  gefunden  hatte ; auch  vermuthe 
ich,  daß  derselbe  die,  wenngleich  nicht  lagmännisch  maßgebende 
Befugniß  der  Rechtsweisung  den  Schöffen  gegenüber  gehabt  hat. 

Was  soll  ich  denn  also  mit  Lehmanns  Belehrung  anfangen? 
Darüber  bin  ich,  wie  gesagt,  schon  vorher,  ehe  ich  Lehmanns  Ab- 
handlung kennen  gelernt  habe,  mit  mir  im  Klaren  gewesen,  daß 
die  Quellen  nicht  sagen  wollen,  der  Richter  habe  anstatt  der  Schöffen 
(oder  mit  ihnen  zusammen)  geurtheilt,  wenn  sie  ihm  das  judicare, 
damnare  u.  s.  w.  beilegen.  Es  ist  fränkisches  Statsrecht,  daß  das 
Urtheil  erst  durch  Verhandlung  vor  und  mit  den  rachineb.  in  mallob. 
sedentes  festgestellt  werden  muß,  bevor  der  eigentliche  Richter- 
spruch erfolgen  kann.  Oder  will  Lehmann  etwa  das  judicare  des 
Grafen  u.  s.  w.  in  diesem  Sinne  leugnen,  der,  namentlich  angesichts 
der  Vorschriften  über  seine  Verantwortlichkeit,  mit  Nothwendigkeit 
zu  der  Annahme  maßgebenden  Einflußes  des  Richters  auf  das 
Schöffenurtheil  führt  ? Die  — wohl  nicht  ganz  einwandsfreien, 
kühnen  — Deductionen,  SS.  87  — 89,  machen  das  in  der  That 
höchst  glaublich.  Nun  denn,  so  will  ich  den  quellenmäßigen  Nach- 
weis führen,  daß  der  den  Schöffenspruch  sanctionirende  Richter- 
spruch uraltes  fränk.  Recht  gewesen  ist,  das  schon  zu  Chlodwigs 
Zeit  gegolten  hat.  In  die  Reihe  der  desfallsigen  Beweisstücke  ge- 
hört auch  die  von  Lehmann  selbst  allegirte,  8.  91  f.,  besprochene 
Stelle,  Gregor.,  De  Glor.  martyr.,  I.  73;  indeß  will  ich  von  dieser 
ganz  absehn,  und  mich  auf  die  folgenden  beschränken : 

1.  Gregor,  VII.  47  (s.  oben,  S.  8):  „cum  praeceptum  esset, 
ut  condemnaretur“,  d.  h.  nachdem  durch  Richterspruch  vor  beseztem 
Gericht  sein  Todesurtheil  festgesezt  war. 

2.  Ehendas.,  c.  42  (Mon.  G.,  a.  a.  O.,  S.  321):  „edictum  a 
judicibus  datum  cst,  ut  qui  in  hac  expeditione  tardi  fiierant, 
damnarentur.“  Die  judices  sind  hier  ms.  Es.  wieder  die  Schöffen, 
während  v.  Giesebrecht  (Note  zu  der  betreffenden  Stelle  seiner 
Übersezung  des  Gregor),  Löbell  (Gregor  v.  T. , 2.  Aufl.,  S.  143, 
N.  ö)  u.  a.  darin  die  comites  u.  s.  w.  sehn  wollen.  Ist  lezte  Ansicht 
die  richtige,  so  ist,  denke  ich,  das  „edictum“  significant  genug; 
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habe  ich  aber  Recht,  so  ist  widerum  das  edictuin  est,  ut  damna- 
rentur  so  charakteristisch  wie  nur  möglich. 

3.  Jonas,  V.  Columbani,  c.  34:  „Commorans  . . . inibi  audivit, 
seil.  Columbanus,  carcerem  eo  in  loco  plenam  esse  dainnatorum 
hominum,  mortis  poenara  expectantium.  •*  EHe  Leute  sind  im  Gericht 
vom  Grafen  zam  Tode  verurtheilt,  und  erwarten  nun  ihre  Hinrich- 
tung. Lehmann  will,  wie  gezeigt,  (S.  90)  das  damnarc  z.  Thl.  als 
bloßen  „Vollstreckungsbefehl  ^ gelten  laßen.  Diese  Stelle  beweist 
evident,  daß  die  Chronisten  u.  s.  w.  damit  die  Vorstellung  des  förm- 
lichen Richterspruchs  verbinden. 

4.  V.  Rligii,  II.  15  (bei  Sohm,  Frank.  Reichs-  u.  Ger.-Vf.,  S.  234 
f.,  N.  66):  „complures  nuper  mortis  sententia  damnatos  in 
fiscali  carcere  teneri.“ 

5.  Schließlich  sei  auch  noch  auf  Fortunatus,  V.  Albini,  c.  16,  hin- 
gewiesen, doch  bedarfs  der  wörtlichen  Mittheilung  der  Stelle  nicht  mehr. 

Auf  eine  Kritik  meiner  Hypothese  betreffs  der  muthmaßlichen 
Einflüße,  welche  die  Umwandlung  des  fränkischen  Schöffengerichts 
in  das  spätere  deutsche,  bez.  sächs.,  veranlaßt  haben  (a.  a.  O., 
SS.  245  ff.),  hat  sich  keiner  meiner  beiden  Gegner  eingelaßen.  Ich 
selbst  lege  wenig  Werth  darauf,  und  möchte  jezt  doch  vermuthen, 
daß  dabei  die  alte  sächsische  Einrichtung  von  starkem  Einfluß 
gewesen  ist,  wonach  das  Urtheil  Sache  der  öosagon  gewesen.  Daß 
die  Franken,  und  insbesondre  Karl  d.  Gr.  den  Wassalenstalen 
große  Freiheit  in  dieser  Beziehung  gelaßen  haben,  beweisen  die  von 
der  fränkischen  abweichenden  Organisationen  der  Alemannen,  Baiern, 
und  namentlich  der  Friesen. 


*)  ('her  die  Bedeutung  von  „pares“  verweise  ich  nachträglich  neben  Waitz, 
VO.  II.  1’,  S.  258,  Text  n.  Note  2 u.  3,  auf  Qierke,  GenoOcnschaftsr.,  I.  140 — 142. 
Von  den  Stellen,  die  diese  beiden  Schriftsteller  nachweisen,  kommt  fiir  mich 
hier  vornehmlich  das  Diplom  Chilpcrichs  II  (Mon.  O.,  Dipl.  1.  73,  Nr.  82)  in 
Betracht,  wo  von  den  Gesandten  des  Abts  von  St.  Denis  gesagt  ist,  sie  seien 
„cum  paris  suos“  zum  Könige  (ad  vos  bei  Pertz  ist  unbedingt  mit  Waitz  in 
„ad  nos“  zu  emendiren)  gekommen.  Diese  „pares“  können  in  der  That  nicht 
die  Standesgenoßen  der  Gesandten  sein,  wie  Sickel  will,  und  Waitz  gegen  ihn 
bestreitet,  sondern  es  sind  die  „Angehörigen“,  die  amiei  et  gasindi,  die  thcil- 
weisc  aus  Verwandten  bestanden  haben.  In  ganz  gleichem  Sinne  ist  Ijex  Ala- 
mannoT.  Hlothar.,  Tit.  45  § 1 u.  2 (Mon.  G.,  Legg.,  III-  ßOlMer  Ausdruck  pares 
gebraucht ; und  auch  Mark.  I.  32  (Zeumer,  S.  62  f.)  stellt  pares  und  amici  so 
zusammen,  ln  Kd.  Chilp.,  c.  7,  ist  „pro  paris  suos“  wahrscheinlich  zu  verstehn 
als  „pro  paribus  grafionis“,  so  daß  die  Raginburgen  ebenfalls  als  dessen  „amici 
et  gasindi“  behandelt  werden.  Ich  denke,  das  rechtfertigt  wohl  einigermaßen 
mein  l.’rgiren  des  Ausdrucks  „pares“  in  c.  7,  die  dadurch  erst  recht  zu  pares, 
d.  h.  sitbar,  unter  einander  gemacht  werden. 
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Die  Grundlage  des  altsächsischen  und  angelsächsichen 
Wergeidsystems  bildet  das  Wergeid  des  Uten. 


Jac.  Grimm  hat  (R.  A.,  S.  661)  die  Ansicht  aufgestellt,  die 
germanische  Wergeldscaln  habe  zum  Fuüpunkte  das  Wergeid  des 
Gemeinfreien,  so  daß  das  Litcnwcrgeld  nur  als  Bruchtheil  eines 
echten  Wergeides  zu  betrachten  sei,  und  das  Adelswergeld  als  die 
analoge  Vervielfältigung  desselben.  Die  Idee  ist  die  unmittelbare 
Folgerung  einer  Auffaßung  des  germaniseben  Urstates,  welche 
Hanssen,  Gierke,  v.  Sybcl  u.  a.  noch  näher  zu  begründen  gesucht 
haben,  wonach  es  ursprünglich  unter  den  Germanen  weder  den 
Adelstand,  noch  auch  die  verkümmerte  Civität  des  Liten  gegeben 
hat;  und  bei  der  ausgedehnten  Anhängerschaft  eben  dieser  Auf- 
faßung') ist  nichts  natürlicher,  als  daß  auch  die  grimmsche  Fol- 
gerung daraus  die  allgemeinste  Anerkennung  gefunden  hat.  ’) 

’)  Ms.  Ws.  betrachtet  unter  den  neueren  Schriftstellern  nur  noch  HUll- 
mann  (Oescli.  d.  Ursprungs  der  Stände  in  Deutschland,  2.  Auf!.,  Berlin  1S30, 
8“,  SS.  1—7)  die  Existenz  der  genannten  3 Stände  als  etwas  von  Uranfang 
an  (Jegebenes;  indcU  sein  genanntes  Werk  leidet  an  so  starker  Kritiklosigkeit, 
daU  ich  im  Fortgänge  meiner  Untersuchung  davon  ganz  abgesehen  habe. 

’)  So  viel  ich  weis,  hat  (irimms  Idee  ausdrücklichen  Widerspruch  noch 
nie  gefunden.  Zöpfl , der  sich  überhaupt  mauigläch  von  Grimm  entfernt, 
scheint  sie  (RG.,  4.  Anfl. , II.  32)  allerdings  zu  verwerfen;  ausdrücklich  ausge- 
sprochen hat  es  jedoch  auch  er  nicht.  Sonst  wird  man  nur  finden,  dali 
Grimms  Idee  stillschweigend  als  selhstverstäudlich  vurausgesezt  oder  expressis 
verbis  als  Lebrsaz  anerkannt  ist.  Ersteres  ist  z.  B.  der  Fall  bei  v.  Saviguy 
(Rechtsgesch.  d.  Adels,  S.  13  f.  und  besonders  S.  27),  sowie  bei  K.  v.  Maurer, 
der  in  seiner  Abhandlung  „Uber  d.  Wesen  d.  ältesten  Adels  d.  deutschen 
Stämme“  (München  1846,  8“,  S.  130  f.)  und  Krit.  Überschau,  II.  60,  den  angelsäcbs. 
Sixhfnde  — diese  Schreibart  wird  im  Laufe  dieses  .\bschnitts  gerechtfertigt 
werden  — nur  deshalb  als  Pegel  der  ags.  Wergeldscala  behandelt,  weil  er  irr- 
thümlich  in  ihm  den  gemeinfreien  vollbürgerliehen  Grundbesizer  sieht.  Darin 
ist  er,  beiläufig  bemerkt,  später  von  Will.  Stubbs  (The  coustitutional  history 
of  England,  3 Bde.,  Oxford  1874  — 78,  8“;  1.  161)  insofern  verbessert,  als  dieser 
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In  der  That  acheint  die  Idee  auch  auf  den  ersten  Blick  so 
durchaus  plausibel,  daß  man  kaum  wagt,  daran  zu  zweifeln. 
Bildet  denn  nicht  auch  in  der  Agrarverfaßung,  von  der  man  das 
erwähnte  demokratisch  nivellistische  Grundprincip  des  german. 
ürstates  abgelesen  hat,  der  Gemeinfreie  das  Normale?  Das  würden 
wir  allerdings  als  förmlich  urkundlich  beglaubigt  anzusehen  haben, 
wenn  es  richtig  wäre,  das  viel  erörterte  „secundum  dignationem“ 
des  Tacitus  (Germ.,  c.  26)  mit  Waitz')  (VG.,  I.*  109)  durch: 
„mit  Rücks.  a.  die  Würde  der  Theilnehmer“  zu  übersezen.  In- 
deß  diese  Übersezung  ist  unstatthaft.  Den  richtigen  Weg  der 
Interpretation  zeigt  die  von  Hanssen  (Agrarhistor.  Abhandlgn., 
Leipzig  1880,  8®,  SS.  7 — 10)  zur  Evidenz  klargestellte  Thatsache, 
daß  die  Hufen  in  verschiedenen  Gegenden  von  ganz  verschiedener 
Größe  ausgemeßen  sind,  je  nach  der  größeren  oder  geringeren 
natürlichen  Ergiebigkeit  des  Bodens.  Nur  diese  Verschiedenheit 
kann  Tacitus  mit  seiner  dignatio  gemeint  haben*);  denn  — abge- 


dem  Twjh^udc  jene  Stellung  auweist.  Ebenso  sc/.en  Kemblo  (Die  Sachsen 
i.  England.  Übersezt  von  Brandes,  1.  108  f.)  und  Quitzmaun  (Die  älteste 
RechtsverfaOung  der  Baiwaren.  S.  39,  cap.  2)  die  Richtigkeit  der  grimmschen 
Ansicht  als  selbstverständlich  voraus.  Andere  würden  sich  hier  noch  anfiigen 
laßen;  indeß  es  wird  genügen,  noch  zu  bemerken,  daß  die  beiden  hervor- 
ragenden Autoritäten  Waitz  (RG.,  I*  S.  198)  und  v.  Richthofen  (Untersuchungen 
über  fries.  RG.,  11.2,  Berlin  1882,  8°,  S.  1026  u.  1102  f.)  mit  ausdrücklichen 
Worten  den  grimmschen  Saz  als  richtig  anerkennen;  ersterer  sogar  unter 
specieller  Berufung  auf  Grimm,  v.  Richthufen  erkennt  allerdings  einen 
formalen  Widerspruch  von  Lex  Saxon.  cap.  14  u.  16  gegen  jene  Theorie  an; 
nichtsdestoweniger  aber  glaubt  er  (S.  1026)  in  Lex  Fris.  Tit.  22,  c.  90  ihre  volle 
Bestätigung  zu  iinden.  Dem  kann  man  iudoß  nicht  beitreten.  Wie  wenig 
Tit.  22  c.  90  sulche  Absicht  verfolgt  haben  kann,  geht  am  deutlichsten  daraus 
hervor,  daß  der  Lite  in  den  8j)ätcm  friesisch.  Rechtsquellen  verschiedentlich 
als  „minus  nobilis“  bezeichnet  wird  (vgl.  v.  R.,  a.  a.  0.  SS.  1027  u.  1030; 
lOäO,  n.  1 u.  1090).  Derselbe  wird  damit  offenbar  wie  ein  aliquoter  Theil  des 
Adligen  behandelt,  wie  dies  auch  nach  v.  Richthofen  in  Lex  Saxon.  cap.  16 
geschehen  soll.  , 

*)  Und  mit  v.  Inama  • Stemegg  (Deutsche  W irthschaftsgesch.  bis  zum 
Schloße  der  Karulingerperiode,  Leipzig  1879  , 8“,  Seite  11  u.  112).  Übrigens 
muß  erwähnt  werden,  daß  v.  Inama  (SS.  78 — 81)  gegen  die  Annahme  des 
deniokrat.  Gleichheitsprincips  bei  der  Landauf!  hei  lung  selbst  für  die  älteste 
Zeit  systematisch  ankämpft. 

’)  So  verstehn  die  Sache  auch  Gierke  (Gcnoßenschaftsrecht.  I.  62  f.)  und 
V.  Sybel  (Knuigth.,  2.  Auf!.,  Frankfurt  a.  M.  1881,  8“,  S.  21  f.),  beide  sich  eben- 
falls auf  Hanssen  stüzeud.  Der  hier  von  mir  in  Bezog  genommene  Aufsaz 
Hansseus,  „Ansiihten  über  die  Agrarverfaßung  der  Vorzeit“,  ist  bereits  18.36 
uml  37  vcrfilfent licht,  und  hat  unverkennbar  auch  auf  Zacher,  „Germanien“ 
(in  Ersch  u.  Gruber,  Sect.  I.  Bd.  6.  1850),  S.  361,  oingewirkt;  nichtsdestoweniger 
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sehn  von  dem  unleugbaren  Zusammenhänge  zwischen  Vollhufner- 
sohaft  und  voller  Civität,  den  die  späteren  Quellen  erkennen 
laßen  *)  — findet  sich  in  geschichtlicher  Zeit  keine  Spur  eines 
Zusammenhangs  der  Ausdehnung  und  Zahl  der  Hufen  mit  dem 
concreten  Geburtstande  ihres  Besizers.  *)  Nirgends  hat  sich  der 
Grundsaz  ausgeprägt,  daß  litischer  Geburtstand  von  der  Vollhufner- 
schaft ausschlieUe^),  oder  daß  der  Adel  durch  gesteigerte  Voll- 
hufnerschaft  bedingt  wäre,  oder  gar  daß  diese  Steigerung  in  genauem 
VerhältniB  zu  seinem  gesteigerten  Wergeide  stehn  müßte. 

Die  Analogie  der  Agrarverfaßung  kann  hiernach  gewiß  nicht 
für  die  grimmsche  Theorie  angerufen  werden;  mir  scheint  indeß, 
es  giebt  einen  Standpunkt,  von  wo  aus  sie  gradezu  verfehlt  erscheint. 

Jac.  Grimm  und  seine  Zeit  hatten  noch  keine  richtige  Vor- 
stellung von  der  politischen  Natur  des  Litenstandes.  Sie  rechneten 
denselben  zu  den  „Knechten“  (R.  A.,  SS.  305  — 309),  und 
schnitten  sich  damit  von  vornherein  die  Möglichkeit  ab,  die  Wergeld- 
scala  eben  von  diesem  Stande  an  zu  beginnen.  *)  Das  litische 


stellt  liachcr  (S.  360)  die  Hypothese  auf,  die  waitzsche  Interpretation  sei  viel- 
leicht zu  retten,  wenn  man  die  Worte  nicht  auf  die  Ackerantheile , sondern 
auf  die  Hofstätten  beziehe.  Woher  die  letztere  Slögliehkeit  ab^releitet  werden 
soll,  sagt  Z.  leider  nicht. 

')  Vgl.  darüber  Waitz,  VU-.  1>,  127  u.  441  und  II.  1*,  278. 

’)  Vgl.  Waitz  (VG.  I’,  198  u.  S.  150,  N.  6),  sowie  v.  Inama  (a.  a.  O., 
SS.  112  — 114).  Dieags.  Hechtsuorm,  dali  zum  hegnskipe  und  gesitsk.  ein  Grund- 
besiz  von  5 Hufen  gehöre,  läßt  sich  hier  ebenso  wenig  gegen  mich  verwerthen, 
wie  der  weitere  Grundsaz,  daß  ein  solcher  Besiz  den  Walen  zum  Sixhjnde 
mache.  Wir  werden  uns  später  überzeugen,  daß  beide  Säze  nicht  dem  common 
law,  sondern  dem  Hof-  und  Dienstrecht  augehören;  und  daß  mit  dem  Requisit 
des  fünf  Hufenbesizes  nur  die  eigentliche  Thatsache,  welche  die  Standeserhohung 
bewirkt,  umschrieben,  bez.  verdeckt  wird.  Auch  der  Verlust  des  Adels  mit 
dem  Adelsgute,  den  die  fries.  Rechtsquellen  vom  13.  .lahrh.  au  bezi'ugen, 
(v.  Richthofen,  a.  a.  O.,  S.  1045  f)  besagt  hier  gar  nichts.  Br  stammt  aus 
einer  Zeit,  wo  das  Staudesrecht  des  Adula  schon  in  mancher  Beziehung  ding- 
lich geworden  ist.  • 

»)  Vgl.  z.  B.  Waitz,  VG.  II.  1 >,  S.  224,  N.  2 u.  4;  S.  225,  N.  1 u.  s.  w. 
Anderwärts  erscheinen  die  Liten  auch  als  Halbhufner,  ohne  daß  sich  daraus 
der  geringste  Schluß  auf  ihre  Wergeldsproportion  zum  vollfreicn  Grundbesizer 
machen  ließe.  Wir  werden  auch  sehn,  daß  der  westsächs.  Sixhjnde,  der  doch 
5 Hufen  besizt,  noch  Lite  ist. 

*)  Vgl.  Wiarda,  Gesch.  u.  Anslegung  des  salisch.  Gesezes,  1808, 
SS.  167  — 169;  Rogge,  Gerichtswesen,  1820,  .SS.  8—10;  Gaupp,  der  jedoch 
später,  wie  wir  sehn  werden,  anders  gedacht  hat,  Miscellen,  1830,  SS.  59  — 75, 
und  Das  alte  Recht  der  Thüringer  u.  s.  w.,  1834,  SS.  149  — 152.  Der  erste,  der 
die  richtige  Fährte  aufgenommen  hat,  ist  L.  v,  l.öw,  Gesch.  d.  deutsch.  Reichs: 
territorialverfaßg.,  Heidelberg  1832  , 8“,  S.  13,  N.  35;  er  konnte  aber  nicht 
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Wergeid  galt  noch  Grimm  für  nicht8  anderes  als  die  Hälfte  eines 
echten  Wergeides;  Erwägungen,  welche  Waitz  — a.  a.  O.  — sehr 
klar  dargelegt  hat,  haben  nun  aber  Pardessus  (Loi  Salique, 
SS.  479  fF.)  Gu^rard  (Irminon,  I.  272),  sowie  Waitz  selbst  (a.  a.  O., 
SS.  155 — 161  und  VG.  III*,  124,  N.  1,  wo  speciel  vom  sächs. 
Liten  die  Kede  ist)  dahin  geführt,  dem  Liten  eine  Mittelstellung 
zwischen  dem  Knecht  und  dem  gemeinfreien  V'ollbürger  anzuweisen, 
welche  ihn  zur  wirklichen  Rechtspersönlichkeit  macht,  und  damit 
unter  die  YolksgenoUeii  einreiht,  obwohl  er  in  der  That  als  cliens 
glebae  adscriptus  privater  Grundherrschaft  unterworfen  bleibt.  *)  Das 
lezte  entscheidende  Wort,  daU  der  Lite  wirklicher  Volksgenoße’) 
ist,  haben  die  genannten  drei  Forscher  — und  auch  gewiße  andere, 
die  sich  ihnen  angcschluBen ')  — allerdings  noch  nicht  ausgesprochen ; 


durchdringeu,  weil  er  viel  zu  wenig  aufgeklärt  über  die  Sache,  und  daher  nach 
eutg^egengesezter  Richtung  hin  wider  zu  exuentrisch  war.  Später  — 1836  — 
sagte  sich  auch  v.  .Saviguy  fa.  a.  0.,  SS.  10 — 13  u.  e.  w.),  freilich  völlig  unbeeiu- 
duUt  durch  v.  Löw,  von  der  ultereii  Ansicht  los,  und  erkannte  den  Liten,  im 
tiegensaz  zum  „servus“,  als  „Theil  der  Nation“  an.  Diese  Theorie  ist  denn 
auch  immer  mehr  zur  Geltung  gelaugt,  so  duU  ich  von  den  späteren  Forschern 
nur  noch  Bluntschli  (Staats-  u.  RU.,  v.  Zürich  — 1838  — 1.  43),  v.  Richthofen 
(Zur  Lex  Saxonum,  Berlin  18t>8,  8",  SS.  27Ö  ö’.)  und  Solim  (nach  Waitz,  V'U. 
I’,  S.  l.TÖ,  X.  ä)  als  Vertreter  der  älteren  Ansicht  zu  nennen  wüßte;  Bluntschli 
und  Sohm  neigen  aber  stark  zu  der  neueren  Ansicht  hinüber. 

')  T.  Richthofen  hat  ms.  Es.  Recht,  wenn  er  (Untersuchungen,  II.  2,  S.  1090  f.) 
behauptet,  der  sächs.  Lite  sei  stets  colonus  gewesen.  Wenn  dagegen  Uierke 
(an  der  sofort  im  Text  zu  bezeichnenden  Stelle)  den  Liten  zunächst  der  Haus- 
beiTÜchkeit  und  nicht  der  Urundherrlichkeit  unterstellt  sein  läßt,  so  lukt  das 
lediglich  seinen  Urund  in  dem  Bestreben,  den  theoretischen  Faden  des  Über- 
gangs aus  der  reinen  Ueschlechtsverfaüung  in  die  Territorialität  festzuhalten. 
Kich  deucht  aber,  das  wäre  — angesichts  der  Hypothese  Oierkes  über  den  Zeit- 
punkt der  Ausbildung  des  Litenstandes  — nicht  nöthig  gewusen. 

’)  Die  Ausführungen  von  Waitz  (a.  a.  ü.,  S.  163),  daß  die  eigentliche 
Volksmasse  nicht  aus  Liten  bestanden,  denen  v.  Inama  (a.  a.  0.,  S,  64  f.)  un- 
liedingt  beigetreteu  ist,  bleiben  selbstverständlich  durch  diese  theoretische 
Construction  völlig  unberührt.  Ob  übrigens  die  Ausfulirungen  wirklich  unan- 
tastbar sind,  möchte  ich  doch,  angesichts  der  Berichte  über  den  sächs.  Btellinger- 
krieg,  bezweifeln. 

*)  v.  Maurer,  Fronhöfe,  I.  18  fl'.;  Deloche,  La  trustis  et  l’antrustion  royal 
u.  s.  w.,  Paris  1873,  8“,  S.  338  (und  öfter);  H.  Boos,  Die  Liten  u.  Aldionen  nach 
den  Volksrechten,  Uöttingen  1874,  8",  S.  54,  und  endlich  Thonissen,  Loi  Sa- 
lique  n.  s.  w.,  2.  Aufl.,  Brüssel  u.  Paris,  1882,  8°,  88.  138—  145.  T’nrichtig  dagegen 
scheint  mir,  daß  Waitz  (VU.  I*  155,  N.  2)  Uierke  unterscheidungslos  hier  mit 
anreiht;  derselbe  repräsentirt  einen  erheblichen  Fortschritt  in  der  Auffaßung 
der  statsreehtlichen  Stellung  des  Liten,  wie  ich  sofort  im  Texte  zeigen  werde. 
An  Uierke  würde  etwa  Usinger  (Forschungen  z.  Lex  8axou.,  Berlin  1867,  8“, 

C.  Hermann,  St&iidoglMornnM  li.  d.  alt.  Hachneri.  0 
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wohl  aber  haben  sie  Gierke  die  Anregung  gegeben,  es  zu  thun. 
Derselbe  unterscheidet  mit  sachgemäiier  Systematik  im  Germanen- 
state  VollgenoBen  und  Schuzgenoßen,  welche  im  mundium  der 
ersteren  stehn;  und  unter  die  leztere  Classe  verweist  er  (a.  a.  0., 
S.  38  f.)  auch  die  Liten,  während  er  die  eigentlichen  Knechte  da- 
von ausschließt.  >) 

Damit  ist  die  Sache  in  der  That  aufgeklärt;  und  ich  würde 
ohne  weiteres  den  grimmschen  Saz,  wovon  wir  ausgegangen  sind, 
nunmehr  als  widerlegt  behandeln,  wenn  wir  nicht  sehn  müßten, 
daß  die  Gelehrten  selbst,  welche  für  die  Zugehörigkeit  des  Liten- 
standes  zur  Volksgenoßenschaft  eingetreten  sind,  doch  nach  wie  vor 
daran  festhalten,  daß  nicht  dieser  unterste  Stand,  sondern  der 
mittlere  der  Gemeinfreien  die  eigentliche  Basis  der  Wergeldscala 
bilde.  Z.  Thl.  mag  dabei  allerdings  jenes  Beharrungsvermögen 
mitwirken , das  schon  oft  falschen  Theorien  ein  unverdient  langes 
Leben  verschafft  hat;  z.  Thl.  aber  sind  dabei  auch  wirklich  beson- 
dere Gründe  maßgebend  gewesen.  Dieselben  finden  sich  allerdings 
ms.  Ws.  nirgends  so  bestimmt  formulirt  vorgetragen,  wie  ich  sie 
jezt  darlegen  w-erde ; daß  sie  aber  als  wirkliche  und  bewußte  Be- 
stimmungsgründe mitgewirkt  haben,  darüber  laßen  namentlich  die 
Darstellungen  von  Gierke  und  v.  Sybel  keinen  Zweifel. 

Bluntschli  hat  (a.  a.  O.)  die  Vermuthung  ausgesprochen,  der 
Litenstand  sei  ein  fremdes  Pfropfreis,  das  dem  germ.  State  inoculirt 
worden,  und  nicht  habe  gedeihen  wollen;  und  diese  Idee  ist,  wenn- 
schon nicht  ohne  wesentliche  Modification,  von  der  Forschung, 
insbesondere  von  den  genannten  beiden  Forschern,  adoptirt;  und 
sie  hat  zum  Anschluß  an  Grimm  in  unserer  Frage  bestimmt. 

Gestüzt  auf  die  agrarhistorischen  Forschungen  besonders  von 
Hanssen,  deren  schon  oben  gedacht  ist,  nehmen  Gierke,  v.  Sybel  u.  a. 
eine  Zeit  wirklich  statlicher  Existenz  der  Germanen  an,  worin  es 


8.  (U  f.)  anzureihen  sein,  wenn  lezterer  es  verstanden,  das  Princip  klar  zu 
formuliren. 

')  Gierkes  Systematik  bleilit  auch  der  Thstsache  gegenüber,  daO  die 
königlichen  Liten,  wie  schon  Tacitus  weis,  uicht  mehr  blöde  Schuzgenoden 
sind,  vollkommen  saehgemädj  denn  nur  innerhalb  der  Uofverfadun^  und  durch 
dieselbe  sind  sie  Vollgenoden  und  keine  blöden  Schuz.genoden.  Übrigens  hat 
unverkennbar  schon  v.  Savigny  der  gierkesohe  Gedanke  auf  der  Zunge  ge- 
schwebt. Er  erklärt  (a.  a.  ü.,  8.  11)  den  Litenstand  für  einen  „blöd  negativen 
Bestand theil  des  ganzen  Rechtszustandes  der  Nation.“  Damit  kann  nur  Gierkes 
Gedanke  ausgedrückt  werden  sollen;  dessen  Kormulirung  ist  aber  nicht  blöd 
correeter,  sondern  ms.  Es.  überhaupt  die  einzig  correcte.  Auf  Gierke  bauet 
ofi'enbar  v.  Inama  (a.  a.  ü.,  8.  60  f.).  Unter  diesen  Umständen  ist  mir  aber 
seine  dortige  Unterscheidung  von  2 ('lassen  Unfreier  rein  unbegreiflich. 
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zwar  Adlige  und  Liten,  aber  keinen  Adels-  und  Litenatand,  son- 
dern schlechterdings  nur  einen  einzigen  tieburtsstand  giebt.  Für 
eine  solche  Zeit  gilt  ihnen  sogar  noch  diejenige  des  Tacitus;  und 
in  diese  Zeit  verlegen  sie  die  Ausbildung  des  Systemes  quantitativ 
fizirter  Compositionen,  und  damit  natürlich  auch  des  quantitativ 
fixirten  Wergeides.*)  Die  Entwicklung  dieses  Systems  ist  bereits 
nach  Tacitus,  Germ.,  c.  21,  zuin  Abschluß  gelangt’);  wer  also 
für  die  Zeit  des  Tacitus  noch  die  Existenz  des  adligen  und 
litischen  Standes  leugnet,  der  wird  kaum  umhin  können,  das  Wer- 
geid des  Gemeinfreien  als  eigentlichen  Grundstock  der  Wergeld- 
scala  zu  betrachten.  Er  wird  allerdings  immerhin  zu  erwägen 
haben,  daß  von  Tacitus  bis  zur  Aufzeichnung  der  ältesten  germ. 
Volksrechte  noch  fast  volle  400  Jahre  verfloßen  sind,  in  denen 
dem  Volke  reichliche  Gelegenheit  geboten  war,  sich  vollständig  an 
die  V'orstellung  von  den  drei  Ständen  zu  gewöhnen;  und  daß  also 
troz  der  ursprünglichen  Ständeeinheit  die  Volksrechte  möglicher 
Weise  doch  vom  Dreiständesystem  ausgegangen  seien,  und  demgemäß 
entweder  den  untersten  oder  den  obersten  zum  Ausgangspunkte 
gewählt  hätten.  Für  mich  liegt  die  Frage  jedoch  wesentlich  anders. 
Ich  folgere  aus  den  Berichten  des  Tacitns  über  die  Königswahl, 
das  Comitatswesen  und  die  Stellung  der  sogen.  Freigelaßenen  in 
den  Königreichen,  daß  schon  damals  das  Dreiständesystem  zur 
vollen  Entwicklung  gekommen  ist ; und  kann  demgemäß  in  der 
Thatsache,  daß  Tacitus  schon  das  System  bestimmt  fixirter  Com- 
positionen kennt,  kein  Praejudiz  für  die  Entscheidung  unserer 
Frage  sehn.  Was  s})eciel  die  Existenz  des  Litenstandes  zu 
Tacitus  Zeit  betrifft,  so  scheint  allerdings  der  Umstand  entscheidend 
dagegen  zu  sprechen,  daß  Tacitus  den  Liten  eben  einen  Frei- 
gelaßenen’) nennt;  denn  wir  werden  sehen,  daß  keineswegs  Frei- 
laßung,  sondern  Vergewaltigung  durch  Kriegsgewalt  den  eigent- 
lichen Stand  der  Liten  erschaffen  hat.  Indeß  durch  diese 
taciteische  Bezeichnung  möchte  ich  mich  doch  nicht  von  meiner 
Annahme  abdrängen  laßen.  Die  vordringenden  Germanen  müßen 
schon  vor  Tacitus  Gelegenheit  genug  gehabt  haben,  die  Be- 

')  Über  den  t'berfpmg  aus  dom  Systeme  casuistisch  vertragsmaOiger 
Festsezung  des  Wergeldes  zum  Systeme  des  quantitativ  fixirten  vgl.  Wilda, 
.Strafe.  SS.  366  — 369. 

*)  So  auch  Soetbeer,  „Beiträge  z.  Gesch.  d.  Geld-  u.  Hünzweaens  in 
Ifeutacbland,“  in  Forsebg^n.  z.  deutsch.  Gesch.,  I.  384. 

*)  Daß  der  libertus  oder  libertinus , Tacitus , Germ. , c.  26 , ein  Lite  ist, 
darf  heute  als  allgemein  anerkannt  bezeichnet  werden.  Früher  ist  man  zweifel- 
haft darülier  gewesen. 

2» 


Digitized  by  Google 


20 


völkcrungen,  in  deren  Gebiet  sie  einrückten,  zu  Liten  zu  machen, 
und  diese  dann  mit  eich  fortzuschleppen;  und  wenn  Tacitus  troz- 
dem  den  Liten  einen  Freigelaßenen  nennt,  so  kann  das  sehr  wohl 
aus  dem  doppelten  Grunde  erklärt  werden,  daU  der  Litenstand 
z.  Thl.  wirklich  aus  Freigelaßenen  bestand'),  und  weil  dem  Römer 
zur  Bezeichnung  des  Liten  kein  anderes  Wort  wie  libertus,  liber- 
tinus  zu  Gebote  stand.  Auf  lezteren  Umstand  namentlich  lege  ich 
ein  starkes  Gewicht. 

Ganz  andere  würde  natürlich  die  Sache  liegen,  wenn  die  Hy- 
pothese von  Gaupp,  wonach  der  german.  Litenstand  aus  german. 
Lacten  auf  römischem  Gebiet  entstanden  sein  sollte ‘),  buchstäblich 
richtig  wäre,  oder  wenn  sich  eine  analoge  Art  der  Entstehung  des 
Litenstandes  nachweisen  ließe.  Indeß  beides  ist  nicht  der  Fall; 
und  so  glaube  ich  denn  mit  ebenso  viel  Recht  die  Existenz  des 
Litenstandes  z.  Zt.  des  Tacitus  behaupten  zu  können,  wie  sie  Gierke, 
V.  Sybel  u.  s.  w.  leugnen. 

Iah  kann  meine  Auseinandersezung  unmöglich  abschließen 
ohne  den  Nachweis,  daß  Gierkes  Systematik,  die  dabei  unser 
Haupt  Wegweiser  gewesen,  ihre  volle  quellenmäßige  Berechtigung 
hat.  Wir  besizen  dafür  in  den  allbekannten  Worten  Nithards, 
Hist.  IV.  2 (Hon.  Germ.,  Scriptt.  II.  618):  „Quae  gens  — die 
Sachsen  — oinnis  in  3 ordinibue  divisa  consistit;  sunt  enim  inter 


•)  In  diesem  Stande  giebt  es  jedoch  Abstufungen , und  ich  nehme  mit 
Oierke  (Uenoßenschaftsr.,  1.  38)  an,  daß  der  Freigelaßene  tiefer  steht,  wie  der 
volle  Lite.  Absolute  Identität  beider  nehmen  dagegen  an  v.  Savigny  (HU.  d. 
Adels,  S.  3 f,  N.  4)  und  Waitz  (VG.  I’.  154).  Lezterer  deutet  offenbar  auch  die 
Bezeichnung  lät,  let,  lat,  laz  in  seinem  Sinne,  die  er  (a.  a.  0.,  N.  2)  für  iden- 
tisch erklärt  mit  Lite.  Das  ist  auch  unfraglich  richtig;  sehr  fraglich  dagegen 
ist  mir  angesichts  Sachssp. , III.  44  § 3 , ob  wirklich  lat  als  frilaz,  libertus, 
zu  verstehn  ist,  und  nicht  rielmehr  als  „Belaßener,  d.  h.  in  seinem  Orundbesiz 
(wenngleich  unter  gewißen  Verkümmerungen)  Belaßener.  Thonissen  sondert 
(a.a.  U.,  S.  143  f.)  die  Freigelaßenen  und  Liten  systematisch.  Die  regelmäßige  Wir- 
kung der  Freilaßung  ist  aber  auch  nach  ihm  (S.  147  f.)  Eintritt  in  den  Litenstand. 

*)  Gaupp.  Die  german.  Ansiedlungen  u.  I^andtheilungen  in  den  Provinzen 
d.  röm.  Weltreichs,  Breslau  1844  8",  SS.  96;  166  f.;  171  f.  Ein  Nachklang  von 
Gaupps  Hypothese  findet  sich  noch  hei  Thonissen,  Loi  Saliqne,  2.  Aull.,  S.  144. 
Vgl.  dagegen  Both,  Gesch.  d.  Beneficialwesens , Erlangen  1850,  8°,  SS.  46  — öl 
und  vor  allem  Hegel , Gesch.  d.  Städteverfaßung  i.  Italien,  Bd.  I (Leipzig  1847, 
8").  S.  401  f. 

Eine  andere  ebenfalls  höehst  fehlerhafte  Hypothese  über  den  Ursprung 
des  Litenstandes  hat  im  Widerspruche  gegen  Gaupp  Sohupfer  di  Chioggia 
(Degli  ordini  sociali  e del  possesso  fondiario  appo  i I.,ongobardi,  in  Sitzungsber. 
d.  Wien.  Akad. , 1860,  Hft.  4,  S.  .300  f.)  aufgestellt,  doch  ist  nicht  nöthig,  hier 
darauf  einzugehn. 
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illos  qui  eclhilingi,  sunt  qui  frilingi,  sunt  qui  lazzi  illoruin  lingua 
dicuntur“  u.  s.  w.*)  Das  Wort  gens  steht  hier  ganz  im  Sinne  der 
gierkeschen  „VolksgenoBenschaft“.  Das  läßt  sich  mit  voller  Be- 
stimmtheit aus  dem  etwas  jüngeren  Berichte  Rudolfs  v.  Fulda*), 
Translatio  Alexandri,  c.  1 (Mon.  Germ.,  a.  a.  O.,  S.  675  ersehen; 
denn  es  ergiebt  sich  daraus,  daß  Nithard  die  vierte  Klasse  der 
Knechte  übergangen,  sie  also  nicht  zur  „gens“  gerechnet  hat.*) 
Oder  müßen  wir  etwa  annehmen,  Rudolfs  Bericht  vernichte  meine 
auf  Nithard  gestüzte  Schlußfolgerung?  Gewiß  nicht.  Das  cigen- 
thümliche  „consistit“,  was  sich  gleichmäßig  bei  Nithard,  Hukbald 
und  Rudolf  findet,  läßt  um  so  sicherer  erkennen,  daß  Nithard  nicht 
weniger  dem  Rudolf  wie  dem  Hukbald  als  Quelle  gedient  hat*), 
als  ersterer  auch  sonst  nachweislich  ältere  Quellen,  wie  z.  B.  den 
Tacitus  benuzt  hat.  Rudolf  hat  also  offenbar  nur  aus  dem  in  der 
vorigen  Note  angedeuteten  Grunde  von  vier  diiferentiae,  statt  von 
dreien,  gesprochen,  und  damit  den  Begriff  des  Wortes  gens  sach- 
widrig  verändert.  Unzweifelhaft  aber  hat  der  Königssohn  Nithard 
ebenso  gut  gewußt  wie  der  Abt  Rudolf,  daß  die  Sachsen  auch 
Knechte  gehabt  haben;  wenn  er  also  bei  Aufzählung  der  Volks- 
stände von  diesen  schweigt,  so  kann  das  nur  darin  seinen  Grund 
haben,  daß  er  sie  nicht  zur  Volksgenoßenschaft  rechnet. 

Ich  habe  schon  oben  erwähnt,  daß  bereits  v.  Richthofen  auf  den 


’)  Vgl.  auch  Hukbald,  V.  Leb.,  (Hon.  Germ.,  a.  a.  0.,  8.  361).  Nithard  ist 
wohl  sicher  dort  Bukba.  Quelle. 

*)  Nithard  hat  in  den  vierziger  Jahren  des  IX.  Jhrhs.  aufgehürt,  an  seiner 
Historia  zu  arbeiten,  und  ist  8.Ö6  gestorben.  Vgl.  Wattenbach,  Doutsehlands 
Geschichtsquellen  u.  s.  w.,  4 Aufl.,  Bd.  1 (Berlin  1877,  8''),  .S.  173.  Abt  Uudolf 
von  Fulda,  der  am  8.  März  865  gestorben  ist,  hat  ein  Par  Jahre  vor  seinem 
Tode  die  Translatio  begonnen. 

’)  DaC  Rudolf  hierin  von  ihm  abweicht,  hat  seinen  Grund  darin,  dall  er 
gewünscht  hat,  die  Thatsache  mitzutheilen , daß  die  säebs.  Stände  kein  jus 
connnbii  mit  einander  haben.  Daran  schließt  er  bekanntlich  den  Saz:  „Si 
vero  quispiam  horum  sibi  non  congruentem  et  genere  praestantiorem  duxerit 
uxorem,  cum  vita  aua  damnum  componat.“  Seit  Adam  von  Bremen  (Gesta 
Hambnrgcns.  eocles.  Pontificum,  1.  6 — Mon.  Germ.,  Scriptt.  VII.  286)  bis 
V.  Savigny  (RG.  des  Adels,  8.8),  ja  bis  beute,  (vgl.  Waitz,  VG.,  I‘.  134),  ist 
das  allgemein  so  verstanden,  als  ob  horum  auf  den  Uber  und  libertus  mit 
ginge;  unstreitig  läßt  sich  aber  auch  das  Pronomen  auf  die  zulezt  genannten 
servi  allein  beziehn;  und  sobald  man  ihm  solche,  durch  die  übrigen  Volks- 
rechte  durchaus  unterstützte  Beziehung  giebt,  schließt  nach  Rudolfs  Bericht 
erst  recht  die  eigentliche  Volksgenoßenschaft  der  Sachsen  mit  den  Liten  ab. 

*)  V.  Savigny  nimmt  das  (a.  a.  O.)  offenbar  nicht  an;  er  glaubt  aber  auch, 
Nithard  und  Rudolf  hätten  fast  ganz  zu  derselben  Zeit  geschrieben;  überdies 
aber  ist  ihm  auch  Hukbalds  Entlehnung  von  Nithard  entgangen. 
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formalen  Widerspruch  von  Lex  Saxon.,  c.  14  u.  16  gegen  die  grimin- 
sche  Theorie  aufmerksam  geworden  ist.  Dasselbe  gilt  auch  von 
Ueinger  (a.  a.  O.,  S.  53);  beide  Gelehrte  stimmen  auch  darin  über- 
ein, daB  das  Adelswergeld  in  der  Lex  Saxonum  die  formelle  Basis 
des  Wergeidsystems  sei.  Dem  muß  jedoch  ebenfalls  widersprochen 
werden.  Sowohl  bei  den  deutschen  Sachsen,  wie  bei  den  Angel- 
sachsen in  England  bildet  der  Lite  im  Wergeide  und  in  den 
sonstigen  Stände verhältnißen  die  erste  Stufe,  von  der  ausgegangen 
wird.  Ueberzeugen  wir  uns  jezt,  zunächst  aus  der  Lex  Saxonum 
und  dann  aus  den  angelsächs.  Rechtsquellcn , von  der  Wahrheit 
dieser  Behauptung.  Es  wird  sich  zeigen,  daß  beider  Zeugniß  mit 
überraschender  Bestimmtheit  dafür  spricht. 

A.  Die  ruoda  der  Lex  Saxonum. 

Unter  den  oft  so  unverständlichen  Aussprüchen  der  ger- 
manischen Kechtsqucllen  ist  anerkannter  Maßen  Lex  Sax.,  c.  14 
(Mon.  Germ. , Legg. , V 52  f.)  einer  der  räthselhaftestcn.  Grade 
diese  Stelle  aber  ist  es,  welche  für  das  altsächs.  Recht  den  in  der 
Einleitung  verfochtenen  Grundsaz  ausspricht;  und  — seltsam  ge- 
nug — grade  durch  diejenigen  Worte  dieses  Capitels,  welche  der 
Interpretation  die  bedeutendsten  Schwierigkeiten  gemacht  haben, 
durch  den  Saz:  „Ruoda  dicitur  apud  Saxones  120  solidi.“ 

Die  Literatur,  welche  diese  par  Worte  hervorgerufen  haben, 
reicht  hinab  bis  zum  Anfänge  des  XVII.  Jhrhs.,  nämlich  bis  zu 
Lindenbrogs  Note  zu  cap.  14  in  seiner  Ausgabe  der  Lex  Saxonum 
(Codex  legum  antiquarum,  Franefurt  a/M.  1619*),  fol.,  SS.  471 — 78). 
Indeß  es  wäre  Zeitvergeudung,  die  dilettantischen  Versuche  dieses 
Quellcnsamlers,  Gärtners,  Leibnitzens  oder  des  Heineccius,  den  Saz 
der  Interpretation  willig  zu  machen’),  einer  kritischen  Übersicht 
zu  unterwerfen.  Wirklich  wißenschaftliche  Wendung  hat  die  Sache 
erst  durch  Jac.  Grimm,  RA.,  S.  273"),  genommen;  denn  dieser 
erkannte  zuerst  die  entscheidende  Thatsachc,  daß  ruoda  Maßruthe, 
Maßstab  bedeute.  Die  Frage  dagegen,  weshalb  unser  Saz  aus- 
drücklich constatirt,  daß  120  Schill,  eine  Ruthe  in  diesem  Sinne 

')  Nach  Costa,  Bibliographie  d.  deutsch.  Rcchtsgcsch.  (Hraanschweig.  1858. 
8“),  Nr.  8 (S.  17)  sogar  schon  1813.  Ich  habe  das  Werk  nicht  zur  Hand 
gehabt. 

’)  Vgl.  darüber  v.  Kichthofen,  Z.  Lex  Sax.,  S.  377  f.  u.  Mon.  Oerm.,  Legg. 
C.  V.  S.  i>3  f.,  N.  28. 

*)  Darauf  und  auf  Eichhorn,  RG.  C.  I.  S 47,  N.  o,  verweist  v.  Savigny, 
a.  a.  O,,  S.  8,  N.  ö;  er  selbst  aber  hat  nichts  zur  Aufhellung  des  cap.  14  gethan. 
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seien,  hat  auch  er  noch  nicht  zu  beantworten  gewußt,  und  deshalb 
ebenfalls  noch  durch  unkritische  Conjecturen  und  Emendationen 
zu  helfen  gesucht  Selbst  von  Jac.  Grimm  können  wir  daher  in 
diesem  Falle  absehn;  und  ebenso  von  seinen  Nachfolgern  Wilda, 
Ganpp,  Walter,  K.  v.  Maurer  und  Stobbe,  über  die  v.  Bicht- 
hofen  (z.  Lex  Sax.,  SS.  278  — 80)  berichtet,  sowie  von  Usinger 
(a.  a.  O.,  S.  35,  N.  3 u.  S.  36),  die  sämtlich  Uber  das  Emendiren 
und  Conjecturiren,  über  das  Modificiren  und  Zustuzen  von  Grimms 
Interpretations-  bez.  Emendationsversueb  nicht  hinausgekommen  sind. 
Diesen  — durch  den  Zustand  des  überlieferten  Textes  völlig  ver- 
botenen — Weg  weiter  zu  betreten,  hat  erst  v.  Richthofen  aufgegeben; 
und  er  ist  es  daher  auch  allein,  mit  dem  wir  es  zu  thun  haben. 

Kentzler  nimmt  (Forschgn.  z.  deutsch.  Gesch.,  XII.  404,  N.  2) 
an,  V.  Richthofen  habe  das  Räthsel  des  cap.  14,  insbesondere  un- 
seres Sazes  schon  vollständig  gelöst;  und  gleicher  Ansicht  ist 
offenbar  auch  Waitz  (VG.  I.*  211,  N.  5);  dem  vermag  ich  jedoch 
nicht  zuzustimmen.  Nach  v.  Richthofen  (Z.  Lex  Sax.,  SS.  380  CT.) 
müßte  unser  Saz  übersezt  werden:  120  Schillinge  nennen  die  Sachsen 
eine  Ruthe  Schillinge,  (seil,  weil  der  Maßstab  Ruthe  aus  12  Ein- 
heiten — hier  zu  je  10  Schill.  — besteht).  Wozu  aber  diese  rein 
thatsächlichc  Bemerkung;  und  wozu  namentlich  in  diesem  Zu- 
sammenhänge V Und,  gesezt  die  Interpretation  wäre  richtig,  weshalb 
wird  fortgefahren:  „et  in  premium  120  sol.“,  anstatt  sofort  eine 

Anwendung  der  voraufgeschickten  Notiz  zu  machen,  und  zu  sagen: 
et  in  premium  ruodam  (seil,  componat)?  Hier  ist  doch  wohl  noch 
nicht  alles  klar;  und  zwar  deshalb  nicht,  weil  v.  Richthofen  inter- 
pretirt,  als  ob  geschrieben  stünde:  apud  Saxones  120  sol.  dicuntur 
ruoda,  während  doch  mit  stärkster  Betonung  gesagt  ist:  ruoda 
dicitur  120  sol.  Ganz  offenbar  soll  nicht  gesagt  werden , daß 
120  Schillinge  eine  Ruthe  Schillinge  — ein  Ding,  das  es  über- 
haupt schwerlich  gegeben  — ausmachen , sondern  es  soll  der 
Rechtsgrundsaz  ausgedrUckt  werden,  daß  den  Sachsen  je  120 
Schillinge  des  Wergeides  als  Maßstab,  ruoda,  gelten.  Was  damit 
gesagt  sein  soll,  läßt  sich  auch  sehr  leicht  in  solcher  Weise  auf- 
hellen, daß  die  Worte  einen  sehr  guten  Sinn  geben.  Genau  der 
Proportion  seiner  Wergeidruthen  entsprechend  ist  der  Volksgenoße 
günstiger  oder  ungünstiger  beim  Eidesbeweise  gestellt.  Ich  ver- 
weise deshalb  atjf  v.  Richthofens  eigne  Nach  Weisungen,  Mon.  Germ., 
Legg.,  V.  S.  58,  N.38  u.  S.67  f.,  N.93;  auf  Maurer,  Adel,  S.  104; 
131  bes.  N.2;  177  f.,  auf  die  ags.  Rechteaufzeichnung  „Be  merkiskan 
äöe“  (Schmid,  Anh.  VIII,  c.  1;  S.  400),  Siegel,  Gerichtsverf., 
L 191—93;  277—85. 
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Dieser  Sachverhalt  erklärt  auch,  weshalb  den  Worten  ,,ruuda 
apud  Saxones  dicitur  120  solid!“  noch  die  Worte:  „et  in  premium 
120  solides“  nachgeschickt  sind.  Das  praemium  nämlich  ist  bloße 
Zubuße,  die  auch  Sachssp.,  III.  45  § 1,  erwähnt’);  diese  aber  soll 
beim  Eidesbeweise  nicht  mitgezählt  werden,  wie  sie  denn  auch 
ausweislich  der  soeben  nachgewiesenen  und  angezogenen  Stellen 
wirklich  nicht  mitgezählt  wird. 

Es  ergiebt  sich  aus  der  vorstehenden  Auseinandersezung  von 
selbst,  daß  der  Edeling  der  Lex  Saxonum  der  Zwölfruthenmann 
ist,  während  der  Lite  in  cap.  16  (Mon.  Germ.,  a.  a.  O.,  S.  54  f.) 
als  Einrathenmann  erscheint.  Der  sächs.  Geraeinfrcie  ist  z.  Zt. 
der  Abfaßung  der  Lex  Saxonum  aller  Wahrscheinlichkeit  nach 
Zweiruthenmann  gewesen.  (Vgl.  v.  Richthofen,  Mon.  Germ.,  a,  a.  0. 
S.  54,  N.  28).  Unter  allen  Umständen  aber  läßt  sich  angesichts 
dieser  Thatsachen  mit  apodikter  Gewißheit  der  Ausspruch  wagen: 
das  altsächs.  Recht  hat  den  Liten  als  Fußpunkt  der  Wergeid-  und 
Ständescala  betrachtet. 

B.  Die  angelsachsiche  Hyndrechnnng. 

In  den  angelsächs.  Gesezen,  sowie  in  einem  Diplom  König 
Canuts  d.  Gr.  (Kemble,  Cod.  dipl.,  Nr.  731)  kommen  die  Geburts- 
standbezeichnungen tw^h^nde  und  twelfli^nde,  und  in  den  Gesezen 
der  Westsachsen  außerdem  noch  die  Bezeichnung  sixhynde  vor. 
Diese  Nomenclatur  ist  ebenfalls  ein  praktischer  Ausdruck  jener 
eigenthiimlichen  Anschauung,  welche  im  Liten  die  unterste  Stufe 
der  Volksgenoßenschaft  sieht,  und  daher  in  den  höheren  Stufen 
eine  Vervielfältigung,  bez.  Potenzirtheit  des  Litenstandes.  Bevor 
ich  jedoch  im  Stande  bin,  diese  Thesis  nachzuweisen,  habe  ich  erst 
die  graraniaticale  Form  des  entscheidenden  Wortes,  das  wir  ledig- 
lich in  den  angegebenen  Zahlen zusammensezungen  kennen  lernen, 
zu  ermitteln.  Von  der  prosodischen  Quantität  des  y sehe  ich  dabei 
zunächst  noch  ab. 

Lappenberg  spricht  (Gesch.  v.  England,  I.  95)  von  „sixhyndes 
men“,  und  ebenso  Schmid  (a.  a.  0.,  Glossar.  S.  664)  vom  tw^hyndes 
und  twelfhyndes  man.  Ebenso  — den  beiden  vorigen  entlehnt  — 


')  Die  12  „güldene  pennige“  dort  sind  ms.  Es.  unser  „premium“,  v.  Kivfat- 
hofen  nimmt  — unrichtiger  Weise  — an,  die  späteren  sächs.  Schöffenbaren 
seien  aus  den  Edelingen  der  Lex  Sax  hci  vorgegangen , und  kommt  daher 
(Z  Lex  Sax.,  S.  377)  zu  einem  anderen  Ergebniß.  — Beiläufig  bemerkt,  ziehe 
ich  auch  in  Zweifel,  daß  jeder  Edeling  die  Zubuße  erhält;  ich  vermuthe 
vielmehr,  daß  sie  die  Auszeichnung  des  Fürsten,  bez.  Herzogs  ist. 
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bei  V.  Richthüfen,  Z.  Lex  Sax,,  S.  386,  wo  zugleich  ilie  Behauptung 
hinzugeiugt  ist,  hynde  besage  dasselbe  wie  hyndene.  Lezteres 
mufi  wobi  auch  K.  v.  Maurer  angenommen  haben;  denn  nachdem 
er  früher  (Adel,  S.  133)  tw5’hyndum  man  u.  s.  w.  geschrieben, 
schreibt  er  jezt  (Krit.  Überschau,  II.  60  — also  vor  dem  Erscheinen 
der  zweiten  Auflage  von  R.  Schmids  Ausgabe  der  Gesa.  d.  Ags.) 
twifhynden  u.  s.  w.  Alle  diese  Formen  sind  indeB  zu  verwerfen. 
Ich  werde  zeigen,  daß  hynden,  bez.,  wie  v.  Richthofen  will,  hyndene, 
ein  ganz  anderes  Wort  ist  wie  unser  h^nd;  hyndum  aber  ist  Dativ. 
Singul.  des  Adjectivs  hynde,  wie  hyndes  sein  Genit.  Sing.;  Wert- 
formen wie  hyndum  man  oder  hyndes  man  sind  also  grammatical 
unmöglich.  Sofern  man  sich  nicht  auf  gewiBe  nichts  beweisende 
Titelüberschriften  wegen  der  Form  tw^hyndes  man  u.  s.  w.  berufen 
will,  entbehren  diese  Schreibungen  auch  jeder  urkundlichen  Grund- 
lage. Die  Quellen  laßen  vielmehr  bei  sorgfältigem  Betracht  er- 
kennen, daß  unser  Wort  hynd  (h^nd)  gelautet  hat,  und  ein  Particip. 
Practeriti  ist,  das  auch  die  besonderen  Femininalformen  h^ndu, 
hynde  besizt. 

Aus  den  ags.  Quellen  sind  die  Bezeichnungen  tw^h^nde  u.  s.  w. 
auch  in  die  normann.  übergegangen;  indem  ich  aber  jezt  die  ein- 
zelnen Stellen  vorführe,  welche  das  Wort  bringen,  sehe  ich  von 
den  normannischen  ab,  und  behalte  deren  Benuzung  einer  anderen 
Gelegenheit  vor.  Demnach  kommen  vorläufig  folgende  Stellen 
in  Betracht: 

1.  Ine,  c.  24  § 2 (Schmid,  S.  30):  sixh^nde  schlechthin  ohne 
Zusaz  von  man  oder  mon. 

Vielleicht  Nominat.  Sing.,  masc.  gen.;  wahrscheinlich  aber  Nominat. 
Flur,  desselben  Geschlechts.  Näheres  darüber  weiter  unten. 

2.  Ine,  c.  70  pr.  (Schmid,  S.  52):  At  twyh^ndum  were  . . ., 
ät  sixh^ndum,  . .,  ät  twelf hyndum. 

Zweifellos  Dativ.  Singul.,  masc.  gen.  Der  Nominativ  kann  nur  tw^- 
u.  s.  w.  h^nd  oder  h^nde  lauten. 

3.  Alfr.,  c.  10  (Schmid,  S.  76):  twelf hyndes  monnes. 

Genit.  Sing.,  masc.  gen.  Der  Nominativ  kann  wider  nur  twelfh^nd 
oder  twelfh^nde  lauten. 

Ferner:  sixh^ndum  men.  S.  Nr.  2. 

4.  Alfr.  18  § 2 (Schmid,  S.  80):  sixh^ndu,  Variante:  sixh^nde, 
seil,  nunna  (Nonne). 

Nominativ  .Singular.,  fein.  gen.  Die  Masculinform  kann  nicht  anders 
lauten  wie  in  den  bisher  besprochenen  Fällen. 

5.  Alfr.,  c.  18  §3  (Schmid,  S.  82):  twelfhj^ndu,  bez.  twelfh^nde. 
S.  Nr.  4. 
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6.  Alfr.,  c.  29  (Schmicl,  S.  86):  tw^h^ndne  mon. 

Accutist.  Sing.,  maac.  gen.  von  tw^h^nd  oder  tw^h^nde. 

7.  AJfr.,  c.  30  (Schmid,  8.  86):  sixh^nde  inon. 

Nominal.,  maac.  gen.  Ob  Singular  oder  Plural,  wird  aich  finden. 

8.  Alfr.,  c.  31  pr.  (Schniid,  ebendaa.):  twelfh^nde. 

8.  Nr.  7. 

9.  Alfr.,  c.  39  § 2 (Schmid,  8.  92):  aixh^dum  und  twelf- 
h^ndum  men. 

8.  Nr.  2. 

10.  Alfr.,  c.  40  pr.  (Schmid,  8.92):  twelfh^ndea  monnea;  aix- 
h^ndea  monnea. 

8.  Nr.  3.  _ 

11.  ÄdlaU  VI.  8 § 2 (Schmid,  8.  94):  änig  mägb,  twelfh^nde 
oööe  twj’h^de. 

Nominal.  Sing.,  fern.  gen.  8.  Nr.  4. 

12.  Anh.  Vn,  c.  1 § 1 (Schmid,  8.  394):  twelfh^ndea  mannea; 
tw^h^ndea  mannea. 

8.  Nr.  3. 

13.  Ebendaa.  §3  u.  4 (Schmid,  8.  394):  ät  twelfh^ndum  were. 
8.  Nr.  2. 

14.  Ebendaa.,  § 7 (Schmid,  8.  396):  be  twelfh^dum. 

8.  Nr.  2. 

16.  Anh.  VIII.  1 (Schmid,  8.  400):  twelfh^ndee  monnea. 

8.  Nr.  3.  twelfh^ndan  man.  Accuaat.  Singul. , raaac.  gen.  Der 
Nominativ  kann  nur  lauten  twclfh^'nda,  abgeachwächt  twelfh^nde. 
16.  Cod.  dipl.,  Nr.  731:  Knut,  king,  gr&t  ealle  mlne  )>egnaa, 
twelfh^de  and  twih^nde. 

Accuaat.  Plural.,  maac.  gen.,  der  aich  platterdinga  nur  von  der  Form 
twclf-  u.  a.  w.  h^nd  ableiten  läßt.  Lezterea,  um  daa  gleich  hier  zu 
aagen,  gilt  auch  von  der  weibl.  Form  h^ndu ; aie  läßt  eich  ebenfalla 
nur  auf  die  männl.  Form  h^nd  zurückfdhren. 

In  voratehender  Tabelle  haben  wir  unser  Wort  3 Mal  unzweifel- 
haft im  Nominativ  Sing.,  nämlich  Nr.  4,  5 u.  11.  Alle  drei  Mal  iat 
es  feniininum;  in  3 anderen  Fällen  dagegen  (Nr.  1,  7 u.  8),  wo  es 
ebenfalla  im  Nominativ  vorkommt,  iat  zunächst  nur  so  viel  gewiß, 
daß  es  als  maaculinum  steht,  während  wir  vorläufig  über  seinen 
Nunierua  im  Zweifel  bleiben.  Kemble,  v.  Maurer,  Schmid,  v.  Richt- 
hofen, ja  durchgehende  alle  Forscher  betrachten  nun  allerdings  hjnde 
auch  als  maaculinare Singularform;  meine  grammaticalen Bemerkungen 
zu  Nr.  16  machen  mir  jedoch  die  Zustimmung  zu  dieser  Ansicht  zur 
reinen  Unmöglichkeit.  Ich  kann  nur  annehmen,  daß  der  maaculine 
Nominativ  h^nde  Pluralforiu  ist,  welche  der  multiplicative  Zahlen- 
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voreaz  twy,  aix  cxler  twelf  veranlaßt  hat.  Denn  dieser  Vorsaz  soll 
zweifellos  andeuten,  daß  der  Mann  zwei,  sechs,  zwölf  Mal  so  viel 
wie  ein  h^nd  ist,  zwei  u.  s.  w.  h^nde  ausniache.  ‘)  Auffallend  sind 
dabei  allerdings  die  singulären  männlichen  Flectionsformen  tw^- 
u.  8.  w.  h^ndes,  h^ndum,  h^ndne;  sie  erklären  sich  indeß  genügend 
aus  der  Annahme,  daß  man  eich  im  Laufe  der  Zeit  daran  gewöhnt 
hat,  die  ganze  Zusammensezung  adjectivisch  zu  gebrauchen;  eine 
Thatsache,  die  auch  das  merkische  twelfh^nda,  auf  das  später  zu- 
rückzukommen sein  wird,  recht  augenfällig  macht. 

Eiin  lezter  entscheidender  Grund  für  die  Annahme,  daß  unser 
Wort  h^nd,  und  nicht  h^nde,  gelautet  haben  muß,  liegt  in  der 
bereits  angedeuteten  Thatsache,  daß  es  eigentlich  Particip.  Praeteriti 
ist;  denn  nach  Mor.  Heyne  (Kurze  Laut-  u.  flexionslehre  d. 
altgerman.  Dialecte,  3.  Aufl.,  Paderborn  1874,  8”,  S.  287)  kommt  das 
schließende  e zwar  beim  Particip.  Praesent.,  nicht  aber  beim  Particip. 
Praeteriti  vor.  Dies  lezte  Argument  kann  freilich  erst  zur  Geltung 
kommen,  wenn  der  Participialcharakter  unseres  Wortes  erwiesen 
sein  wird;  es  wird  jedoch  im  Hinblick  auf  die  Unanfechtbarkeit  des 
späteren  Beweises  dieser  Thatsache  gestattet  sein,  nunmehr  h^d 
als  die  richtige  f'orm  des  Wortes  zu  behandeln. 

Welcher  der  in  England  vertretenen  germanischen  Mundarten 
gehört  denn  nun  aber  das  Wort  h^nd  an?  So  viel  ist  zuvörderst 
gewiß,  dem  jütischen  Dialect  der  Kenter  ist  es  gänzlich  fremd.  Die 
kcntische  Bezeichnung  für  tw^h^ndc  und  twelfhynde  ist  keorl  und 
corl;  und  den  läten  nennt  der  Eenter  lät  (Aölb.  26).  Erst  in  den 
westsächsischen  Gesezen  Ines,  dann  Alfreds  d.  Gr.,  und  endlich 
A^clstäns  erscheinen  jene  Bezeichnungen,  sowie  der  Ausdruck  six- 
h^nde.  °)  Damit  erhebt  sich  anscheinend  eine  große  Schwierigkeit. 
Wessex  ist  ein  sächsischer  Stat;  die  reine  sächs.  Mundart  besizt 
aber  kein  verbum,  wovon  sich  ein  Particip.  h^nd  ableiten  ließe;  und 
was  speciel  die  Litenbezeichnung  betrifft,  so  ist  diese  in  der  Lex 
Saxoniim  litus,  in  späteren  sächs.  Urkunden  lito.  Außer  den  west- 
sächs.  Gesezen  kommt  aber  twelfhynde  anfänglich  nur  noch  in  der 
oben  unter  Nr.  15  aufgefUhrten,  wahrscheinlich  aus  Aöelstäns  Zeit 


’)  In  den  reinen  Zahlenzugammenaezungen , welche  zu  tw^h^nde  u.  s.  w. 
die  rein  arithmetische  Analogie  bilden:  twen-tig,  six-tig,  twelf-tig,  ist  dagegen 
das  tig  (10)  nicht  in  die  Pluralforin  gesezt,  wohl  aber  wird  es  sonst  gleich 
unserm  h^nd  flectirt;  twentiges,  twentigum.  Niemals  aber  verändert  es  sein 
Genus  gleich  unserem  h^nd. 

*)  Anhg.  VII,  cap.  1 — nach  .Schmid,  Kinitg.,  S.  LXV,  aus  d.  Zt.  Bdwards 
d.  älter.,  Alfreds  d.  Or.  Sohn  — ist  wohl  auch  westsächs.  Ursprungs. 
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«tamiuenden ')  Rechtaaufzeichnung  merkicichen,  alao  anglischeii  Ur- 
sprungs vor.  Entweder  haben  also  die  merkischen  Angeln  das  Wort 
von  den  Wessexem  entlehnt,  oder  umgekehrt.  Ich  bin  indeB  der 
festen  Überzeugung,  daß  nicht  der  leztere  Fall  vorliegt,  sondern  der 
erstere.  Der  Stat  Wessex  war  ja  allerdings,  wie  schon  der  Name 
sagt,  sächsisch;  aber  die  Bevölkerung  kann  unmöglich  rein  sächsisch 
gewesen  sein.  Ausweislich  der  Geseze  Ines  und  Alfreds  d.  Gr.  hat 
sich  in  Wessex  jene  Mundart  ausgebildet,  worin  das  Beowulflied 
gedichtet  ist,  und  den  wir  den  angelsächsischen  nennen.  Im  Beö- 
wulf*)  findet  sich  auch  wirklich  das  verbum,  wovon  das  Particip. 
h^nd  abstammt.  Wessex  wurde  später  der  dominirende  Stat;  von 
dort  aus  ist  der  Einheitsstat  gegründet,  der  zu  Adelstins  Zeit 
(924,  od.  925  — 940)  bereits  bestand.  Da  nun  aber  der  mcrkische 
twelfh^nde  in  Anh.  VIII  dem  westsäebs.  Ines  um  mehrere  Jahr- 
hunderte nachhinkt,  so  bin  ich  um  so  mehr  überzeugt,  daß  die 
Merkier  die  Bezeichnung  erst  von  den  Westsachsen  übernommen 
haben,  als  eben  jene  Rechtsaufzeichnung,  wie  bemerkt,  aller  Wahr- 
scheinlichkeit nach  erst  aus  Adelstäns  Zeit  stammt.  Dafür  spricht 
auch  die  höchst  befremdliche  merkische  Wortform  twelfh^nda,  aus 
der  man  fast  gänzlichen  Veretändnißmangel  schließen  sollte.  Mit 
der  westsächs.  Herrschaft  wird  sich  die  Nomenclatur  aber  auch 
sonst  über  die  germanischen  Staten  in  England  ausgebreitet  haben, 
so  daß  sie  von  den  Normannen,  ja,  wie  uns  oben  Nr.  16  gelehrt 
hat,  schon  von  den  Dänen,  als  allgemein  englische  behandelt  ist. 

Wenden  wir  uns  nun  zur  eigentlichen  Etymologie. 

Spelman  sagt  (Glossar,  archaeologic.  u.  s.  w.,  s.  v.  twyhindus): 
„Saxon.  twyhyndenman  (!),  a tw^,  i.  e.  duo,  et  hynd  vel  hund,  i.  e. 
centum.  Ita  sixhyndus  et  twelfhyndus.“  Diese  Etymologie  hat 
sich  bis  auf  den  heutigen  Tag  unangefochten  erhalten.  (Vgl.  v.  Maurer, 
Krit.  Überschau,  II,  60,  und  Leo,  Glossar  S.  597,  Z.  67  ff.) ; *)  und 
im  wesentlichen  ist  man  auch  über  Spelmans  Begründung  heute 


'■)  Vgl.  Sebmid,  Einleitg.,  S.  LXV'I. 

*)  Nach  Leo  (Bcöwulf  u.  s.  w.,  Halle  1839,  8“,  S.  19)  muß  das  Lied  zuerst 
etwa  580  unter  den  Angeln  in  Jütland  entstanden,  dann  aber  nach  England 
übcrgeiiihrt  und  dort  überarbeitet  sein. 

')  Abgesehn  von  Boswortb  (Compendious  anglosaxon  a.  engl.  Dictionary, 
London  18.55,  8*)  hat  sich  die  neuere,  eigentlich  berufsmäßige  Sprachforschung 
mit  den  Zusammeuser.ungen  twj-  u.  s.  w.  hjnde  noch  gar  nicht  befaßt,  weil  sie 
eben  ausschließlich  der  RechtBsjirache  aiigehören,  Groschopp  *.  B.  hat  sie  des- 
halb in  seinem  Klein,  ags.  Wörtrb.  (zu  Grein)  gar  nicht  berücksichtigt.  Mor. 
Heyne  aber  erwähnt  in  dem  Abschnitt  über  die  Zahlwörter  (a.  a.  O.,  S.  317  ff.) 
keine  Sylbe  von  einem  Simplex  hynde  oder  den  Compositis  twj-  u.  s.  w.  b^del 
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noch  nicht  hinau8gekonunen.  So  z.  B.  urgirt  v.  Bichthofen  (Z.  Lex. 
Saz.,  S.  386  f.,  N.  1)  hauptsächlich  die  Thatsache,  daß  Anh.  VII. 
1,  1 (Nr.  12)  dem  twelfh^nde  man  ein  Wergeid  von  1200  Schill., 
dem  twth.  von  200  Schill,  zugesprochen  wird,  sowie  daß  Anh.  VIII. 

з,  1 (Nr.  15)  dem  |>egn,  also  — wie  er  wohl  etwas  zu  vorschnell 
annimmt  — dem  twelfh^'nde  m.,  ebenfalls  wider  ein  Wergeid  von 
1200  Schill,  beigelegt,  der  keorl,  also  der  unzweifelhafte  tw^h^nde, 
dagegen  mit  200  Schill,  angesezt  ist.  Diese  Schlußfolgerung  über- 
springt jedoch  mehrere  sehr  erhebliche  Fragen  in  nicht  grade  kri- 
tischer Weise.  Zunächst:  wie  kann  aus  dem  Zahlwort  hund  ein 
Adjectiv.  hynde,  bez.  hynden  entstehn  ? Wie  sind  wir  berechtigt,  auf 
Grund  eines  bestechlichen  Anzeichens  ohne  weiteres  eine  so  schwer 
zu  erklärende  Thatsache  als  ausgemacht  zu  behandeln?  Eine  Frage 
von  doppeltem  Schwergewicht;  denn  einmal  sind  wir  nicht  im  Stande, 
irgend  ein  Analogon  zu  diesem  angeblichen  Zahladjectiv,  sei  es  in 
der  Rechtssprache  der  Angelsachsen,  sei  es  in  ihrer  sonstigen  Lite- 
ratur, nachzuweisen ; und  auch  in  den  übrigen  german.  Dialecten 
findet  sich  nicht  nur  kein  Analogon,  sondern  die  Worte  - u.  s.  w. 
htnde  kehren  in  ihnen  auch  nirgends  wider.  Noch  viel  erheblicher 
aber  ist,  daß  wir  ein  ags.  Adject.  hynde  als  Compositum  kennen, 
das  mit  dem  Zahlwort  hund  gar  nichts  zu  schaffen  hat,  sondern 
mit  dem  Substant.  hand  zusammenhängt.  ^)  Ich  verweise  deshalb 
auf  Leo  (a.  a.  O.,  S.  637,  Z.  39,  spär-hynde  = parcus).  *)  Endlich 
möchte  ich  aber  auch  fragen,  ob  sich  denn  die  Bezeichnung  tw^- 

и.  8.  w.  h^nde  schlechterdings  nur  aus  der  Wergeldscala  erklären 
läßt?  Hit  Sicherheit  dürfen  wir  doch  wohl  annehmen,  daß  z.  Zt. 
Alfrede  d.  Gr.  die  höchsten  Würdenträger  der  Krone  nicht  mehr 
bloß  durch  das  alte  Adelswergeld  ausgezeichnet  waren,  sondern 
daß  damals  bereits  innerhalb  der  höchsten  Stände  ein  mindestens 
annähernd  so  complicirtes  Wergeidsystem  geherrscht  hat,  wie  das- 
jenige ist,  was  uns  die  norfolker  (ostanglische)  Bechtsaufzeichnung 
Be  Noiöleöda  läge  (Anh.  VII,  Nr.  2,  Schmid,  S.  396)  überliefert. 


Bosworth  gfiebt  allerdings  (a.  a.  U.)  die  Erklärung:  „aixbynde  man,  one  whose 
wer,  or  fine  for  life  was  KOO  s.“  u.  a w. ; dazu  ist  er  aber  ofi'enbar  nur  gekommen, 
weil  er  die  hergebrachte  Meinung  ohne  weitere«  adoptirt  bat.  Dem  Substantiv 
bynden  gegenüber  hat  er  sich  ganz  ähnlich  verhalten. 

’)  Die  Zahl  hund  — = 10  mag  allerdings  mit  den  10  Fingern  der  beiden 
Hände  in  irgend  welchem  Zusammenhänge  stehn;  darauf  aber  kommt  hier 
nichts  an. 

')  Bosworth  definirt  (a.  a.  O.)  das  Adjeet.  hynde  durch  „of  the  dass,  hynden,“ 
d.  b.  of  the  hynden.  Belege  liefert  er  dafür  nicht ; die  Definition  ist  also  offen- 
bar bloUe  Abstraction;  und  zwar,  wie  spärhyude  beweist,  eine  falsche. 
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Nichtsdestoweniger  theilen  Alfreds  (lesezc  genau  ebenso  wie  die- 
jenigen Ines  die  freien  Vollbürger  in  die  beiden  großen  Classen 
tw^hjf’nde  und  twelfb^nde  ein.  Wie  hätte  sich  eine  solche  Ein- 
theilung  halten  können , sofern  sie  ausschließlich  auf  das  W ergeld 
basirt  gewesen  wäre?  Aber  die  Unterscheidung  behielt  troz  aller 
Neuerungen  iin  Wergeidsystem  immer  noch  ihre  scharfe  Berechti- 
gung im  Eidesrecht.  Wie  Anh.  VIII.  1 zeigt,  wog  der  Eid  des 
Adligen  noch  immer  6 Keorleide  auf ; aber  er  wog  auch  nicht  mehr 
auf,  gleichviel,  ob  der  Betreffende  twelfh^^nde  auch  im  Wergeid  ein- 
facher oder  gesteigerter  twelfh^nde  war.  Ex  analogia  werden  wir 
auch  annehmen  dürfen,  daß  — abgesehn  vom  Sixh^nde  — der  Eid 
des  Keorl  stets  zwei  Liteneide  aufgewogen  hat,  gleichviel,  ob  der 
Lite  im  Wergeidsystem  einfacher  h^nd  war,  oder  ein  niedereres 
oder  höheres  Wergeid  hatte,  wie  dieser. 

Angesichts  der  vorstehend  dargelegten  negativen  und  positiven 
Thatsacben  bin  ich  der  Meinung,  die  von  Spelman  angegebene 
Richtung  ist  bei  der  Erforschung  des  etymologischen  Qrundbegrifis 
von  h^nd  ganz  aufzugeben ; es  sei  denn,  die  heutigen  Vertreter 
seiner  Ansicht  hätten  doch  noch  andere,  wirklich  zwingende  Argu- 
mente vorzubringen.  Andere  Argumente  bringen  sie  allerdings  noch 
vor;  aber  auch  zwingende?  (Iradeaus  gesagt,  sie  sind  noch  viel 
kraftloser,  wie  das  bisher  besprochene,  das  wenigstens  auf  den  ersten 
Blick  noch  etwas  Bestechliches  hat. 

Ich  halte  mich  zunächst  deshalb  wider  an  v.  Richtbofen.  Er 
stellt  (Z.  Lex  Sax.,  S.  386,  N.  1)  noch  die  Behauptung  auf,  Schinid 
weise,  Qlossar,  S.  653,  s.  v.  sixh.,  urkundlich  nach,  daß  das  Wort 
sexcentenarius,  sexcentenus  bedeute.  Das  ist  jedoch  bloßes  Mis- 
verständniß.  In  keiner  einzigen  alten  Urkunde  findet  sich  das  Wort 
so  Ubersezt,  sondern  Schmid  selbst  ist  der  Übersezer.  Ferner  be- 
hauptet V.  Richthofen  (S.  386  i.  Texte),  Schmid  habe  (a.  a.  O.,  8.  615, 
8.  v.  hynden)  dargethan,  daß  der  Ausdruck  liynde  oder  hyndene 
hundreda,  centena  bedeute.  Schmid  spricht  indeU  dort  gar  nicht 
von  hynde,  sondern  lediglich  vom  feminin,  hynden,  hyndene;  ferner 
aber  — und  das  ist  die  Hauptsache  — behauptet  Schmid  gar  nicht 
bestimmt,  daß  das  Wort  centena  bedeute,  sondern  er  sagt  nur; 
„Vielleicht  ist  hynden  mit  hundred“,  d.  h.  centena,  „gleichbedeu- 
tend.“ *)  Zudem  weist  sich  diese  Conjectur,  die  übrigens  auch  nur 

’)  S.  47,  Note  zu  Ine,  c.  f>4  pr.,  sagt  Schmid  dann  noch:  „hynden  . . . 
hängt  sprachlich  mit  hund  znsammen,  und  wird  daher  von  einigen“  — nämlich 
Kemble,  Saxons,  I.  244  (in  der  TJbersezg.  v.  Brandes,  I.  200  f.),  sowie  Marquardsen, 
Haft  und  Bürgschaft  bei  den  Ags.,  Erlangen  1862,  8“,  .S.  :18  f.,  Note,  denen  sich 
Waitz,  VO.,  1*,  46ß,  N.  5,  und  ganz  neuerdings  (!h.  Gross,  Gilda  mercatoria. 
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ein  Adoptivkind  Schmide  ist,  bei  genauem  Betracht  als  völlig  un- 
haltbar aus.  Die  erste  Stelle,  wo  wir  das  Wort  kennen  lernen. 
Ine,  c.  Ö4  pr.  (Schmid,  S.  46)  widerspricht  ihr  unerbittlich.  Rs  heißt 
dort:  „Se  |>e  biö  w6r-fah^e  betogen,  and  he  onsakan  wille  juis  sleges 
mid  &de,  )H>nne  skeal  beon  on  |iäre  hjndenne  kn  kyning-ade  be 
30  hida“  u.  s.  w.  Das  VerständniU  der  überaus  schwierigen  Stelle, 
die  auch  die  Vettis  Versio  vollkommen  verfehlt  hat,  hängt  von  fol- 
genden SpecialkenntniBen  ab.  Die  westsächs.  Desezgebung  normirt 
verschiedene  Palle,  in  denen  die  Wirkung  des  Reinig^ngseides  nicht 
schlechthin  von  der  Zahl  der  ebenbürtigen  E ideshelfer  abhängig  ge- 
macht ist,  sondern  zugleich  davon,  daß  die  Gesamtzahl  der  Schwö- 
renden, den  eigentlichen  Beschuldigten  einbegriffen,  durch  ihr  Ver- 
mögen ein  bestimmtes  Maß  von  Landbesiz,  bez.  Hufen  (Hausstände?) 
repräsentirt.  (Vgl.  Ine,  c.  14,  Schmid,  S.  26;  c.  46  pr.,  Schmid, 
S.  42;  Alfr.,  c.  11  § 4,  Schmid,  S.  78).’)  Unsere  Stelle  gehört  eben- 
falls zu  diesen  Gesezen;  sie  aber  verlangt  nicht  einfach,  daß  der 
sich  Reinigende  mit  seinen  Helfern  zusammen  das  bestimmte  Maß 
von  30  Hufen  repräsentire,  sondern  „on  |>äre  hyndenne“  soll  das- 
selbe vertreten  sein.  *)  So  lange  das  alte,  von  Wilda,  Marquardsen, 
Waitz  u.  B.  verscheuchte  Gespenst  der  Gesamt bürgschaft  noch  ge- 
spukt hat,  war  es  allerdings  möglich,  diese  Hynden  als  Hundert- 
schaft oder  gesamtbürgschaftliche  Zehntschaft  zu  nehmen,  obwohl 
schon  damals  hätte  stuzig  machen  müßen,  daß  die  V.  Versio  unser 
hynden  durch  das  abstracte  „societas“  widergiebt  in  Aöelst.  VI.  3 
u.  8 § 1,  sich  aber  gar  damit  begnügt,  das  Wort  einfach  zu  latini- 
liren.  Aber  was  will  man  heute  noch  mit  solchen  Vorstellungen  an 

Uöttin^n  1882,  8“,  8.  12  f.,  angcschlollen  haben  — „für  Hundertschaft  erklärt, 
während  andere“  — nämlich  Thorpo  (Ancient  Laws,  Olossary,  s.  v.  hynden),  Leo 
(Rectitudines  singulär,  persouar.  u.  s.  w.,  Halle  1842,  8°,  8.  176)  und  Bosworth 
(a.  a.  O.,  8.  148)  .die  hynden  vielmehr  für  eine  Zehntschaft  halten.“ 

Betreffs  Ch.  Oross  muH  übrigens  ausdrücklich  hervorgehoben  werden,  daß 
er  sich  bei  der  Deutung  des  Wortes  hynden  gar  nicht  um  die  sofort  zu  be- 
sprechende entscheidende  Stelle  gekümmert  hat,  an  die  sich  Schmids  vorstehende 
Note  anschlieOt.  Seine  Meinung  hat  daher  im  vorliegenden  Falle  wenig  Ge- 
wicht. Bosworth  hat  diese  Stelle  dagegen  ganz  offenbar  berücksichtigt,  und 
kommt  deshalb  zu  folgender  doppelten  (!)  Erklärung:  an  aasociation  of  10 
men;  a society,  Company,  dass.“ 

’)  Aber  auch  bei  diesem  System  ist  das  Vorrecht  des  Zwölf  h^de  gewahrt. 
Vgl.  Ine,  c.  19  (Schmid,  8.  28),  wo  der  Ton  nicht  auf  geueät  liegt,  sondern  auf 
twelf  hund  skill.  wäre,  so  daß  die  Vorschrift  allen  Zwölf h^nde  zugute  kommt. 

*)  Der  Beschuldigte,  auf  dessen  Seite  die  Erfüllung  dieser  Bedingung  nieht 
gegeben  war,  war  vom  Keinigungsbeweise  ausgeacbloOen,  und  mußte  — grade 
wie  die  in  g 2 bezeichneten  Personenclassen  — den  Belastungsbeweis  über  sich 
ergehn  laßen. 
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solchem  Orte?  Mir  scheint  unsere  hynden  muß  von  dem  verb.  hendan 
abgeleitet  werden ; es  ist  ein  Synonymon  des  feminini  gehenenis, 
propinquitas  (Leo,  Glossar,  S.  189,  Z.  1),  so  daß  das  Gesez  jeden 
von  dem  darin  behandelten  Reinigungseide  ausschließt,  der  mit  seiner 
mägö,  in  verwandtschaftlichem  Sinne,  zusammen  nicht  mindestens 
30  Hufen  Landes  vertritt.  Zu  eben  dieser  AufTaßung  des  Wortes 
hynden  zwingt  auch  cap.  54  § 1 , wie  wir  nachher  sehn  werden. 
Eine  sehr  starke  Erschwerung  des  Verständnißes  unserer  Stelle  ver- 
ursacht endlich  noch  der  Ausdruck  kyning-ade.  Die  Vetus  Versio 
thut  so,  als  ob  kyning-ftö.  Königseid,  stünde;  und  Schmid  ist  ihr 
gefolgt.  Indeß  das  geht  nicht  an,  giebt  auch  keinen  Sinn.  Unser 
äde, ')  ein  mascul.  oder  neutr.,  kann  nichts  anderes  sein,  wie  ein 
verschriebenes  6d,  masc.,  securitas,  (safety,  security,  Bosw.,  a.  a.  O., 
S.  76);  davon  ödor,  öder,  Hecke,  Zaun;  und  kyning-äde  oder  öd 
muß  die  Sicherheit,  den  Frieden  bedeuten,  weichen  der  König  dem 
Gereinigten  wirkt.  Dazu  passt  auch  ganz  genau,  daß  die  Anklage, 
von  der  der  Mann  sich  reinigt,  auf  wer-fähö,  femin.,  d.  h.  auf 
Manneskampf,  nicht,  wie  die  Vetus  Versio  und  Schmid  wollen,  auf 
homicidium  schlechthin,  geht.  Das  onsakan  |)äs  sleges  ist  im  Sinne 
des  langob.  Gesezes  Liutpr.  2U  (Mon.  Germ  , Legg.  IV.  117)  zu  ver- 
stehn; der  Angeklagte  beschwört,  daß  er  die  Tötung  in  der  Noth- 
wehr  begangen,  weil  ihn  der  Getötete  kämpflich  angegriffen  habe. 
Damit  löst  er  sich  aus  der  Fehde  der  verlezten  mägö ; und  deshalb 
eben  wirkt  ihm  der  König  den  Frieden,  wird  ihm  und  seiner  mägd 
„än  kyning-ed**  der  klagenden  mägö  gegenüber  erthcilt.  Demnach 
Uberseze  ich:  Wird  jemand  der  Tötung  im  Zweikampfe  beschuldigt, 
und  will  sich  vou  der  Schuld  der  Tötung  reinigen,  dann  soll  die 
Hynden,  d.  h.  er  und  seine  raägö,  die  verpflichtet  sein  würde,  ihm 
Beistand  zu  leisten,  sofern  er  sich  der  Blutrache  ausgesezt  sähe, 
unter  dem  Schuze  eines®)  Königsfriedens  stehn,  wenn  sie  einen 
Grundbesiz  von  30  Hufen  repräsentirt.  ®) 

Die  Richtigkeit  der  vorstehend  entwickelten  Auffaßung  von 
hynden  beweist  auch  § 1 unseres  Gesezes,  der  noch  schwieriger 
zu  verstehn  ist,  wie  dieser  erste  Absoz,  und  der  daher  auch  bei 
den  Übersezern,  einschließlich  der  Vetus  Versio,  noch  schlechter 
gefahren  ist,  wie  der  erste  Absaz.  § l besagt:  Kommt  es  zur  Blut- 

•)  Die  Variante  „ä8e“  wird  von  Schmid  mit  Hecht  verworfen. 

•)  an  ist  hier  unbest.  Artikel. 

*)  Als  selbstverständlich  ist  voraus;;;e8ezt , daß  sonst  die  formalen  Bedin- 
gungen des  Reinigungsverfahrens  ebenfalls  erfüllt  sind.  — Der  hier  aiisgelaUene 
Schlußsaz  ist  ms.  Es.  zu  verstehn:  Gleichviel,  ob  der  Getötete  gesiS  c.  m., 
oder  keorl  gewesen,  oder  welchem  Stande  er  sonst  angehört  hat. 
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rache*),  dann  muü  •)  er  — seil,  der  imProöm.  als  Beschuldigter  gedacht 
ist  — in  jeder  der  beiden  Hynden-,  (d.  h.  der  beiden  sich  be- 
fehdenden Familienverbände)  Mann,  (d.  h.  dessen  Wergeid),  Har- 
nisch und  Schwert  — seil,  eines  jeden  der  in  den  Fehdekämpfen  er- 
schlagen wird  — außer  dem  Wergeide  (on  |iät  wörgild)  — seil,  des  bei 
der  ersten  W6r -fähö  Erschlagenen — bezahlen,  sofern  er  schuldig  ist 
(gif  he  Jiyrfe,  seil.  ])ät  wörgild  gesellan);  d.  h.  sofern  er  bei  der  ersten, 
die  ganze  Fehde  veranlaBenden  WSr-fähd  nicht  bloß  sich  seiner 
Haut  gewehrt  hat,  sondern  der  Angreifer  gewesen  ist.  Der  Para- 
graph bezweckt  offenbar,  der  Fehdesucht  mittelbar  Schwierigkeiten 
zu  bereiten,  und  dadurch  dem  Reinigungsverfahren,  wovon  der 
vorige  Saz  gesprochen,  möglichsten  Vorschub  zu  leisten. 

In  den  beiden  anderen,  schon  oben  bezeichneten  Steilen,  wo 
das  Wort  noch  ein  Mal,  und  zwar  zum  lezten  Male,  vorkommt, 
in  Adlet.  VI.  3 und  8 § 1 (Schmid,  S.  160  u.  S.  164)  steht  es 
wesentlich  in  demselben  Sinne  wie  bei  Ine;  es  bedeutet  dort 
Hilfsgenoßensebaft,  und  hat  begrifflich  gar  nichts  mit  Hundert- 
schaft oder  Zehntschaft  zu  thun.  Die  entgegengesezte  Ansicht 
ist  nur  dadurch  entstanden,  daß  der  große  Hilfsverband  der  lon- 
doner Gilde*)  in  einzelne  Zehntschaften  abgetheilt  ist,  von  denen 
eine  jede  als  Hynden,  d.  h.  Brüderschaft,  für  sich  behandelt  wird. 
Eben  diese  Thatsache  ist  auch  der  einzige  einigermaßen  plausible 
Grund  für  die  Annahme,  daß  hyndeif  die  bezeichneten  Zahl- 
begpriffe  enthalte. 

Aölst.  VI.  3 besagt:  Wir  haben  beschießen,  je  10  Mann  zu- 
tammenzuthun , und  ein  Obmann  unter  ihnen  führe  das  Regiment 
über*)  die  übrigen  Neun,  so  daß  sie  alles  das  leisten,  was  die 

>)  Anstatt  zam  Reinigungfsverfahren.  Gilt  steht  hier  gildaS,  wie 
schon  die  V.  Vers,  angenommen,  die  nur  darin  irrt,  daß  sie  gildan  hier  nicht 
als  ulcisci,  sondern  als  einendare  auffaßt.  Schmids  abweichende  Erklärung 
in  der  Note  zu  § 1 (S  48  f.)  scheint  mir  völlig  unmöglich. 

*)  Das  verh.  möt  kann  hier  schlechterdings  nichts  anderes  wie  debet 
bedeuten. 

*)  Kcmble  hat  (Saxons,  I.  254)  dem  in  Rede  stehenden  Institut  den  Cha- 
rakter Gilde  abgesprochen , und  wesentlich  aus  detiselben  Gründen  thut  es  jezt 
auch  wider  Gross  (Gilda  raerc.,  S.  II).  Ich  bin  dagegen  der  Meinung,  daß 
Wilda  (Gildewesen  S.  44)  und  Harquardsen  (Haft  u.  B.,  S.  43)  ganz  Recht 
haben,  ihm  diesen  Charakter  zu  rindiciren.  Eembles  und  Grosse  Argumen- 
tation würde  mich  weit  mehr  bestimmen,  wenn  wir  klarer  erkennen  könnten, 
daß  die  alten  Gilden  den  publicist.  Charakter  der  späteren  nicht  haben. 

*)  bewiste  u.  s.  w.  Schmid  (Note  zu  c.  3)  bestreitet  ms.  Es.  mit  Unrecht, 
daß  das  verh.  hier  in  seiner  gewöhnlichen  Bedeutung  von  praeease,  custodire 
stehe. 

£,  Htrmaim,  SUndsgliedomiia  b.  d.  alt.  Sschsen.  8 
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Gesamtheit  der  Gilde  beschloBen  hat.*)  Und  ferner  haben  wir 
beschloBen,  die  Hynden  dieser  Obmänner*)  mit  einem  Hynden- 
manne  zusammenzuthun  *),  welcher  von  den  Zehntschaflen  die  Bei- 
träge zur  allgemeinen  Gildecasse  einfordere.  Und  diese  Elf  sollen 
das  Vermögen  der  Hynden,  d.  h.  der  einzelnen  Zehntschaft,  ver- 
wahren u.  s.  w. 

Meiner  Auffafiung  nach  wird  hier  die  einzelne  Zehntschafl 
hynden  genannt;  und  zwar  nicht,  weil  es  eben  eine  Zehntschafl 
ist,  sondern  weil  sie  eine  engere  Brüderschaft  mit  eigener  Hilfs- 
casse  bildet. 

Aölst.  VI.  8 § 1 überseze  ich:  Alle  Monat  findet  wo  möglich, 
wenn  es  die  Zeit  erlaubt,  eine  Versamlung  der  Hj-ndenmänner  und 
und  der  Zehntschafteobmänner  statt;  . . . und  diese  nehmen  Kennt- 
nili  davon,  was  auf  Grund  unseres  Statuts  geleistet  ist.  Und  die 
Zwölfe  sollen  dann  gemeinschaftliche  Mahlzeit  halten  *}  u.  s.  w. 

Dad  diese  Stelle  nichts  an  dem  Ergebniß  ändert,  wozu  uns 
cap.  3 geführt  hat,  bedarf  keiner  Auseinandersezung. 

Dämit  sind  alle  Argumente,  womit  man  die  speimansche  Er- 
klärung von  tw^-  u.  s.  w.  h^nde  hat  decken  wollen,  erschöpft. 
Allerdings  hat  Kemble  (Sachsen,  übers,  v.  B.,  I.  91  f.)  unter  den 
Ackermaßen  noch  eins  zu  entdecken  vermeint,  was  immerhin  die 
speimansche  Erklärung  unterstüzen  würde;  indeU  die  vermeintliche 
Entdeckung  ist  nichts  als*  Täuschung;  eine  Thatsache,  die  auch 


')  Die  Worte  scheinen  sich  auf  das  vorliegfendo  Geaez  zu  beziehn. 

’)  ka  hindena  (Aoeuaat.  Plur.)  heora.  Daa  lezt.  Pronomen  ist  durch  das 
vorauffregangene  yldcsta  zu  erklären. 

')  Der  Hyndenmann  ist  offenbar  nicht  Mitglied  der  einzelnen  Zehntachaft 
oder  Hynden,  sondern  oberster  Bezirksbeamter.  Wie  ich  aus  den  Mit- 
theilungen von  Gross  (a.  a.  0.,  S.  2d)  vermuthe,  haben  nämlich  noch  andere 
Stäte  dem  Gildeverbande  angehört,  die  dann  wohl  jede  ihren  eigenen  Hynden- 
mann gehabt  haben,  der  mit  den  einzelnen  Hynden  Sizung  hält.  Völlig  will- 
kürlich ist  die  Behauptung  von  Gross  (a.  a.  0.,  S.  13),  der  Hyndenmann  sei 
der  Vorsteher  von  10  Zehntschaften.  Vgl.  auch  die  folgende  Note. 

')  Es  ist  rein  unmöglich,  diese  Zwölf  mit  den  Zehntschaftsältesten  und 
Hyndenmännem  zu  identificiren,  wie  noch  Gross  (S.  13)  thut.  Die  Zahl  dieser 
Leute  kann  unmöglich  so  gering  gewesen  sein,  oder  gar  sich  nur  auf  11  be- 
laufen haben,  d.  h.  auf  10  Zehntschaftsälteste  uuil  den  (!)  Hyndenmann  (!),  wie 
Gross  u.  a.,  der  unwidersprechlich  deutlichen  XII  unseres  Paragraphen  zum 
Troz  behaupten.  Ich  vermuthe,  dall  die  12  yldestan  k^gnas  (Edg.  FV.  I 
§§  5 u.  B u.  s.  w.;  vgl.  Gross,  SS.  93;  43;  61 ; 67,  N.  2)  nicht  nur  aus  den  vor- 
nehmsten Gildemitgliedeni  hervorgegangen  sind,  sondern  ganz  speciel  auch 
zu  den  Leuten  gehört  haben,  von  deren  Versamlung  hier  die  Rede  ist;  und 
demgemäO  möchte  ich  die  Hypothese  wagen,  daß  mit  unseren  räthselhaften 
Zwölf  eben  jene  12  yldest.  kegnas  gemeint  sind. 
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bereits  von  K.  v.  Maurer  (Krit.  Übenchau,  II.  60) '),  constatirt  ist. 
Da  jedoch  Leo  dadurch  nicht  abgehaltcn  ist  (Glossar,  S.  597, 
Z.  63  ff.},  den  angeblichen  Fund  der  Sprachforschung  auszuhändigen, 
so  wird  es  gestattet  sein,  die  Gabe  mit  einer  kurzen  Bemerkung 
widerholt  zurückzuweisen. 

Das  Wort,  auf  das  Kemble  sich  stUzt,  wird  in  der  betreffenden 
Urkunde  „hint“  geschrieben ; daraus  macht  er  mit  unerlaubter 
Willkür  „hind“;  bei  Leo  wird  aber  sogar  ohne  weitere  Umstände 
ein  „hynd“  daraus!  Die  ganze  Entdeckung  stüzt  sich  überhaupt 
nur  auf  folgenden  Passus  eines  Diplome  von  967  (Kemble,  Cod. 
dipl.,  Nr.  538),  wo  ein  Bischof  übereignet;  „seü  |>ridde  hint  at 
dydingkütan,  fiät  is  se  j>ridde  äker.“  Das  übersezt  Kemble:  „Die 
dritte  Hind  (!)  zu  Didcot,  d.  h.  der  dritte  Acker.“  Daß  se  |)ridde 
äker  so  viel  besagt,  wie  der  dritte  Theil  der  zur  Dydingköte  ge- 
hörigen Feldflur,  ist  Kemble  (iS.  92)  nicht  entgangen;  nichtsdesto- 
weniger erklärt  er  jedoch  hint  ohne  weiteres  für  ein  Zehntel , und 
gelangt  so  zu  dem  unlösbaren  Häthsel,  daß  der  Bischof  drei  Zehntel 
als  veräußere!  Meiner  Atiffaßung  nach  handelt  es  sich  dagegen 
um  die  Veräußerung  von  ’/g  Kossatenrecht  von  Dydingköte;  seö 
jiridde  köte,  |tät  is  se  [iridde  äker,  wird  vergeben.  Zugleich 
wird  aber  die  Veräußerung  noch  modificirt  durch  den  Zusaz  „hint 
ät  Dydingkötan“.  Das  sonst  nicht  vorkomiuende  Wort  hint  ist 
muthmaßlich  das  Adverb,  liinder.  Dann  wäre  zu  verstehn,  daß  der 
Besizer  von  Dydingköte,  der  Veräußerung  ungeachtet,  in  seinem 
Ackerbesiz  vollständig  arrondirt  bleiben,  der  Erwerber  somit  ganz 
auf  die  sogen.  AuBenfelder  angewiesen  werden  solle.  Höchst  wahr- 
scheinlich sagt  das  hint  ät  Dydingkötan  zugleich  auch  implicite, 
der  Krwerber  solle  das  Land  ohne  Behausung,  köte  i.  c.  8 , er- 
halten. Mag  sich  das  alles  aber  auch  noch  ganz  anders  verhalten; 
genug,  die  in  Rede  stehende  Urkundenstelle  kann  hier  durchaus 
nicht  in  Betracht  kommen. 

Suchen  wir  nun,  der  eigentlichen  Etymolog^ie  unseres  h<^nd 
auf  den  Grund  zu  kommen.  Ich  behaupte,  das  Etymon  tritt  uns 
in  folgender  Stelle  des  Beöwulf  (v.  2317  ff.)  entgegen: 

„Wäs  |)äs  wyrmes  wjg  wide  ges^ne, 
nearo  fäges  nid  neän  and  ferran, 
hü  se  guö-ske&öa  Geäta-leöde 
hfttode  and  h^nde.“ 


>)  Waitz  läßt  bei  der  Besprechung  von  Kembles  Saxnns  (O.  G.  A.,  Jahr- 
gang IS.'iß.  Bd.  II.  S.  8K9  f.)  hier  grade  den  Punkt  unherülirt,  der  uns  allein 
interessirt.  Bosworth  weis  nichts  von  dem  hier  in  Rede  stehenden  hint,  hind, 

3* 
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Es  war  des  lindwurms  Krieg  weit  sichtbar,  des  in  Nähe  und 
Ferne  BedrängniB  bringenden  Feindes,  wie  der  Kampfräuber  das 
Jütenvolk  haßte  und  feindlich  bedrückte.’)  Im  Beöwulfliede  kommt 
das  verb.  htnan,  dessen  Particip.  Praeterit.  h^nd  lautet,  sonst  nicht 
vor;  wohl  aber  findet  es  sich  noch  zwei  Mal  in  einem  Gedichte 
des  XI.  oder  XII.  Jahrhunderts,  „Byrhtnoths  Fall“,  dasWülckerin 
seine  Sammlung  kleiner  ags.  Dichtungen  (Halle  1882  kl.  4**,  SS.  55  iF.) 
aufgenommen  hat.  Dort  heißt  es  zunächst  v.  179  f.: 

„ik  eom  frymde  t6  |)e, 

|)ät  hi  hell-skeäöan  h^nan  ne  möton.“ 

J am  praying  to  thee,  that  hell-shadows  (devils)  dare  don’t  suppress 
her;  und  ferner  v.  323  f.: 

„swä  he  on  |>am  folke  fyrmest  eode 

heow  and  htnde,  ö^  |iät  he  on  bilde  gekrank.“ 

Wie  er  — Byrhtn.  — als  der  vorderste  im  Heere  einherschritt, 
einhieb  und  niederwarf,  bis  daß  er  im  Kampfe  fiel. 

Es  springt  in  die  Augen,  daß  der  Dichter  des  Beöwulfliedes 
den  Lindwurm,  den  später  Bedwulf  siegreich  in  einem  für  ihn 
selbst  ebenfalls  todbringenden  Zweikampfe  besteht,  sich  als  feind- 
lichen Heerführer  vorgestellt  hat,  und  ihn  dem  entsprechend  in 
Bedwulfs  Lande  wüthen  läßt.  Eben  daher  das  „h^nde“  in  der 
ausgehobenen  Stelle  des  Bedwulf,  das  auch  in  der  zweiten  Stelle 
des  Byrhtnothliedes  auf  die  kriegerische  Niederwerfung,  bez.  Unter- 
werfung angewandt  ist.  Daß  damit  jedoch  keineswegs  ein  bloß 
physisches  Niederschmettern,  sondern  zugleich  ein  Act  herrschaft- 
licher Unterwerfung  gemeint  ist,  zeigt  recht  klar  die  erste  Stelle 
aus  Byrhtns.  Fall.  Dort  betet  Byrhtnoth  zu  Gott,  er  möge  nicht 
gestatten,  daß  die  Höllenteufel  Herren  seiner  Seele  würden; 
und  dies  Herr  werden,  dies  unterjoehen,  bezeichnet  er  kurz  als 
„h^an“. 

Das  Particip.  Praeteriti  dieses  Zeitworts  passt  unbestreitbar  im 
german.,  bez.  sächsischen  und  angelsächs.  Sinne  ganz  vorzüglich 
zur  abstracten  Bezeichnung  des  Liten.  Denn  daß  wirklich  das 
kriegerische  h^nan  den  Litenstand  bei  den  Sachsen  erschaffen  hat, 
läßt  sich  grade  für  diesen  Volksstamm  mit  so  großer  Sicher- 
heit urkundlich  feststclien,  wie  für  keinen  andern.  Von  den 
Sachsen  bezeugen  Rudolf  von  Fulda , Wittekind  von  Corvey, 
die  Annales  Qucdlinburgenses , Eike  v.  Repgow  und  Albert 
von  Stade,  daß  Kriegszwang  die  litische  Abhängigkeit  wie 


')  Vgl.  Omns  Übersezung,  2.  Aufl..  (.lasset  18S1,  8”,  S.  67. 
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die  volle  KnechUchaft  erzeugt  habe.*)  DaB  die  Sache  bei  den 
Angelsachsen  sich  nicht  anders  verhalten,  beweist  schon  ihre  na- 
tionale Bezeichnung  des  Liten  als  „Walen“;  eine  Thatsache,  von 
der  später  zu  reden  sein  wird.  Endlich  möchte  ich  hier  auch 
noch  auf  die  analogen  VerhältniBe  der  Langobarden,  also  einer 
den  Sachsen  und  Angelsachsen  nahe  verwandten  Völkerschaft, 
hinweisen. 

Sie  haben  eine  abstracte  Bezeichnung  des  Liten,  die  mir  dem 
ags.  h^nd  aufs  genauste  zu  entsprechen  scheint,  nämlich  das  Wort 
„haldius.“  *) 

Der  etymologischen  Erklärung  dieses  Wortes  hat  der  Umstand 
die  bedeutendsten  Schwierigkeiten  bereitet,  daß  die  Schreibart 
haldius  erst  durch  Bluhme  (in  seiner  Ausgabe  der  Leges  Lango- 
bardor.  (Mon.  Germ.,  Legg.,  IV)  wider  ans  Licht  gezogen  ist, 
während  man  fiiiher,  und  außer  Bluhme  selbst  noch  heute,  all- 
gemein schrieb  und  schreibt  „aldius.“^) 

Diese  Schreibweise  ist  indeß  zuverlässig  falsch,  und  die  vou 
Bluhnae  und  mir  adoptirte  die  allein  richtige.  Im  VIII.  Jahr- 
hundert sind  die  Langobarden  allerdings  schon  sehr  willkürlich  mit 


')  Vgl.  die  betreffenden  Stellen  bei  v.  Hichthofen  (Z.  Lex  Sax.,  S.  402  f.) 
Dali  die  genannten  Quellen  in  Abhängigkeit  von  einander  stehn,  ist  unver- 
kennbar, schadet  aber  der  Glaubwürdigkeit  ihres  Berichts  nicht. 

•)  Uber  die  Thatsache,  daß  dies  Wort  den  Liten  bezeichnet,  ist  man  h z.  T. 
einig.  Schon  v.  Savigny  (RG.  d.  Adels,  S.  20)  behandelt  sie  als  zweifellos,  und 
liefert  (ebendas.,  N.  3)  überdies  den  urkundlichen  Beweis  dafür.  .Sein  dortiges 
Citat  stüzt  sich  auf  Heinecoius,  Corp.  jur.  Germanici,  /S.  llöö,  wo  die  be- 
treffende Stelle  fälschlich  ab  c.  88  des  Capitulars  vom  März  (bei  H.  fälschlich 
vom  Mai)  779  (Boretius,  Capitularia,  S.  47)  bezeichnet,  und  auch  der  Text 
höchst  incorrect  widergegeben  ist.  Richtig  muß  es  heißen  Capit.  Ticincuse, 
a.  801.  c,  6.  (Hon.  Germ.,  Legg.,  I.  84.  Boretius  hat  das  Capitulare  nicht  wider 
in  seine  Ausgabe  aufgenommen.)  Vgl.  ferner  Hegel,  a.  a.  0.,  .SS.  397  — 399 

leb  bemerke  hier  noch  ausdrücklich,  daß  in  Rotharu  und  Liutprants  Ge- 
sezen  die  Schreibart  haldius,  und  nicht  aldius,  durchaus  constant  ist. 

>)  Von  Wendelins  dilettantischem  Erklärungsversuch  (Leges  .Salicae 
illustratae,  Antwerpen  1649,  Glossae,  s.  v.  alodium),  dessen  Jac.  Grimm 
(RA.,  S.  310,  n.  1)  gedenkt,  sehe  ich  dabei  ganz  ab;  aber  Grimm  selbst  ist  da- 
durch (a  a.  ü.,  S.  309  f.)  auf  Abwege  gelenkt,  so  daß  seine  Propositionen  in 
diesem  Falle  ganz  unbrauchbar  sind.  Nur  in  dem  einen  Punkte  muß  ihm  un- 
bedingt beigetreten  werden,  daß  das  Wort  nicht  mit  unaerm  Adject.  „alt“  zu- 
sammenhängt.  Gaupp  (Ansiedlgn.,  SS.  498  — SOI)  hat  sich  freilich  durch  diesen 
Ausspruch  nicht  abhalten  laßen,  aldius  für  „anti(|uus“,  alt.  zu  erklären,  und  das 
Wort  auf  diese  Weise  in  den  Dienst  seiner  Hypothese  vom  „lätischen“  Ur- 
sprünge der  Liten  zu  nehmen;  aber  seine  desfallsigen  Deductionen  sind  völlig 
kritikwidrig.  Auch  die  von  ibm  herbeigezogene  Stelle  Cassiodor.,  Var.,  V.  14, 
hat  nicht  das  Geringste  hier  zu  thun. 
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dem  h am  Anfänge  der  Worte  umgeaprungcn,  haben  es  gcsezt, 
wo  es  nicht  hingehörte,  und  ausgelalien,  wo  es  stehn  muBte;  im 
vorhergehenden  Jahrhundert,  d.  h.  in  dem  Jahrhundert  der  Könige 
Rothari  und  Liutprand , war  aber  diese  NacbläBigkeit  noch  nicht 
eingerißen,  sondern  das  h.  noch  wirklich  lebendiger  Consonant. 
(Vgl.  Bluhrac,  Die  Gens  Langobardor. , Heft  II,  Bonn  1874,  8*, 
S.  21  f.).  Die  oben  in  der  Note  constatirte  durchgehende  Gleich- 
mäßigkeit der  Schreibung  „haldius'*  in  den  Gesezen  jener  beiden 
Könige  ist  folglich  durchaus  autoritativ.  In  freisinger  Urkunden 
kommt  nun  freilich  mehrfach  unser  Wort  in  der  Form  von  aldio 
vor  (Boos,  Liten  u.  Aid.,  S.  45);  aber  auch  das  ist  — ebenso  wie 
die  karolingische  Schreibung  „aldius“  — ohne  alles  Gewicht. 
V.  Savigny,  der  ja  in  jüngeren  Jahren  Docent  an  der  baierschen 
Universität  Landshut  gewesen  ist,  theilt  (a.  a.  O.,  S.  14)  eine  That- 
sachc  mit,  welche  jene  Schreibungen  auf-  und  Uberwiegt.  Noch  zu 
seiner  Zeit  nämlich  hat  man  die  ländlichen  Dienstboten  in  Baiorn 
„Halden*',  Ehchalden  genannt.') 

Betreffs  der  Etymologie  selbst  kann  ich  mit  Bluhme  nicht 
übereinstinimcn.  Derselbe  leitet  (Mon.  Germ.,  Legg.  IV,  Glossar, 
s.  V.  haldius)  das  Wort  vom  verb.  haldan  ab,  und  kommt  so  zu 
der  Bedeutung  „tenens“,  d.  h.  undertenant.  Dem  widerspricht 
schon  das  i am  Ende  des  Wortes,  das  sich  auch  in  aldio  findet, 
und  das  auf  das  ahd.  verb.  haldjan  (altsächs.  heldjan,  afheldjan) 
inclinarc  hinweist.  Das  Adject.  haldi  kanu  demnach  nur  zweierlei 
bedeuten,  entweder  inclinans,  oder  inclinatus.  Ersteres  würde  auf 
dasgoth.andbahts  (sächs.ambahteo),  minister,  hinauskominen,  lezteres 
auf  das  ags.  h,^nd.  Daß  man  den  Liten  nicht  ganz  abstract 
minister  genannt  hat,  ist  aber  wohl  sehr  wahrscheinlich;  und  so 
bliebe  denn  wirklich  nur  die  Bedeutung  h^nd  übrig,  wie  denn  auch 
das  ahd.  Adjectiv  bald  inclinatus  bedeutet.  Wir  würden  noch  weit 
sicherer  diese  Thatsache  feststellen  können,  wenn  wir  in  der  Lage 
wären,  die  alte  Streitfrage,  ob  die  Romani  posses.sores,  von  denen 
l’aulus  Diaconus,  II.  32  u.  III.  16,  berichtet,  zu  den  Haldicn  gehört 
haben,  definitiv  in  bejahendem  Sinne  entscheiden  könnten.  Ich 
bin  aber  in  der  That  der  Meinung,  daß  die  Frage  wirklich  zu  be- 
jahen ist.  *) 

')  Schineller,  Baierscli.  WörtcH).  erwähnt  (II.  178  tT.)  des  Wortes  hald  in 
diesem  Sinne  nicht.,  und  auch  unter  ald  (1.  48)  hat  er  kein  entsprechendes  Wort. 

’)  Die  Ansicht  ist  zuerst  von  H.  I.eo  (Kntwicklunjf  der  VerfaOung  d. 
lomhard.  Städte,  Handmrg  18il,  8“,  S.  4 f.  u.  19  f.  — auch  Uesch.  d.  ital. 
Staaten,  I.  80  f.)  ausge'.prochen ; und  dann  hat  sie  Troya  (Deila  condizione  dei 
Komaiii  vinti  dai  Dombanli  e della  vera  lezione  di  alcune  parolo  di  Paolo 
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Die  vorher  erwähnte  Thatsache,  daß  die  Angelsachsen  den 
Liten  Wale  (wealh)  nennen,  gehört  leider  ebenfalls  noch  zu  den 
zweifelhaften  Fragen.  Kemble  gesellt  den  wealh  nicht  bloß  (Sachsen, 


Diacono,  Napoli  1841,  8“),  bes.  §fj  21  — 30.  auf  /..  Thl.  unleugbar  nicht  grade 
glückliche  Weise  zu  begründen  versucht.  Ihm  haben  sich  Qaupp,  (Ansiedlungen, 
SIS.  Ö06 — ölO)  n.  a.  (vgl.  Qaupp.  S.  Ö08  und  v.  Bothmann  - Hollweg , German.- 
roman.  Ci vilproc  , I.  301  f.,  n.  1 ) angescbloUen  j und  später  hat  Hegel  (a.  a.  U., 
SS.  352  — 71  u.  4<  0—405)  die  .Ansicht 'nochmals  — besonders  gegen  v.  .Savigny,  der 
((tcsch.  d.  röm.  Rs.,  2.  Aull.,  1.400 — 404)  Leo  widersprochen  hatte  — vertheidigt; 
nnd  zwar  — wie  ich  gegen  v.  Bethmann  - Hollweg  behaupten  möchte  — mit  der 
wUnschenswerthestan  kritischen  Gründlichkeit.  Ihm  stimmen  auch  die  Heraus- 
geber des  Paulus  Diaconus  in  den  Monumenta  Germ,  bei , wie  aus  einer  Note 
zu  II.  32  zu  erkennen  ist.  Andererseits  ist  aber  auch  noch  in  allerneuster  Zeit 
von  V.  Bethmann -Hollweg  (German.- roman.  Civilprf)cess,  I.  301  — 310)  und 
V.  Sybel  (Königthum,  2.  Aull.,  SS.  420-  31)  gegen  Hegel  Widerspruch  erhoben. 

Da  ich  die  Gründe  für  meine  Entscheidung  in  KUr/e  darlegen  kann,  so 
will  ich  das  hier  noch  thnn.  Ich  bevorworte  zunächst,  daü  Troyas.  später  theil- 
weis  von  Gaupp  fortgeseztes  Bemühen,  die  Lesart  gewiüer  entscheidender  Worte 
in  II.  32  nnd  III.  16  zweifelhaft  zu  machen,  gegen  die  Sicherheit  dos  über- 
lieferten Textes  unmöglich  aufkommen  kann.  Ich  werde  die  betreffenden 
Stellen  in  der  zweifellos  echten,  von  jenen  beiden  Gelehrten  vergeblich  ange- 
fochtenen Lesart  mittheilen.  Ich  bevorworte  ferner,  daß  cs  mir  ganz  unmög- 
lich scheint,  unter  den  „ popnli  adgravati  “ des  c.  16  andere  Leute  zu  verstehn, 
als  die  ..reliqui"  des  c.  32,  welche  ,.per  hospites  (nicht,  wie  Troya  will,  hostes) 
divisi , tributarii  efüciuntur,  ut  tertiam  partem  frugum  siiarum  Langobai-dis 
persolverent.“  Demgemäß  faße  ich  auch  den  Bericht  des  c.  16  als  Mittheilung 
darüber  auf,  was  mit  den  religui,  die  in  Folge  der  Maßregel  des  c.  32 
„populi  adgravati“,  bez.  tributarii  geworden  waren,  geschehen  ist,  als  die  Lango- 
barden zum  Eönigthum  zurUckgekchrt  waren.  Ich  bevorworte  endlich , daß 
ich  das  „dividere  per  hospites“  (c,  32)  und  das  „partiri  per  hospites“  (c.  16) 
nicht  — wie  bisher  allgemein  angenommen  ist  — so  verstehen  kann,  als  ob  die 
hospites  — die  Angelsachsen  würden  sagen  die  „geneätas“  (vgl.  den  lezten  Ab- 
schnitt) — selbst  die  Theilung  vorgenommen,  sondern  nur  so,  als  ob  sie  dabei 
als  Instrument  gedient  hätten.  Paulus  Diaconus,  der  Hof-Historiograph  Karls 
d.  Gr.,  ist  offenbar  bemüht,  alle  GehäOigkeiten , welche  die  Langobarden  ver- 
übt haben,  dem  Interregnum,  bez.  den  von  der  königlichen  Oberherrschaft  l>e- 
freiten  Herzogen  atifzubürdcm.  und  dagegen  (in  c.  16)  die  Rüi-kkehr  des  König- 
thums  als  die  Rückkehr  von  Frieden  und  Sogen  zu  gloriüciren.  In  diesem  Be- 
streben macht  er  (c.  32)  die  Herzoge  auch  für  das  „diviilere  per  hospites“  verant- 
wortlich. Sie  haben  die  Theilung  bewirkt,  und  zwar  „per  hospites“,  das  heißt, 
sie  haben  die  Ländereien  der  ,.reliqui“,  der  übrig  gebliebenen  possessores  und 
römischen  Colonen  (Hegel,  ,S.  353,  n.  1)  als  „folkland“  (vgl.  den  Anhang  z.  lezten 
Abechn.)  eingezogen,  und  darauf  „hospites  (vgl.  Qaupp , Ansiedlgn.,  S.  87,  bes. 
n.  4),  das  heißt,  wie  ich  vermuthe,  Leute  ihres  Kriegsgefolges,  als  Bcneüciaten 
angesiedelt.  Die  possessores  und  ihre  Colonen  mußten  dann  für  diese  Krieger 
fortan  als  Tertiatores  (vgl.  Hegel,  S.  356  i.  Verb.  m.  S.  105)  den  Ackerbau  in 
ganz  ähnlicher  Weise  besorgen,  wie  wir  es  noch  bei  den  Angelsachsen  linden 
werden.  Von  hieraus  komme  ich  nun  bei  den  Worten  des  c.  16;  „Populi  tameu 
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übers,  v.  B.,  I.  157)  den  eigentlichen  Knechten,  dem  Hausdiener 
()»eOw)unddcm  Arbeiter(ßsne=dagewerchtc  in  Sachssp.,  III.  44  § 3)') 
bei,  sondern  behauptet  sogar,  das  Wort  sei  eine  gattungsmäßige 
Bezeichnung  jener  beiden  Classen  von  Knechten,  v.  Maurer  da- 
gegen, dem  sich  R.  Schraid  (Glossar,  S.  673,  s.  v.  wealh)  wenigstens 
t'ür  Ines  Gesezgebung  anschlieUt,  hält  (Adel,  SS.  130  ff.)  den 
wealh  für  einen  niederen  Freien;  und  v.  Sybel,  der  troz  Gildas  und 
Beda  nichts  von  der  systematischen  Niederdrückung  der  Wälcn 
durch  die  Angelsachsen  wißen  will*),  behauptet  sogar  (Königth. 
2.  Aufl.,  S.  336)  in  Ines  Gesezgebung  offenbare  sich  die  Existenz 
einer  „geachteten  Classe“  von  Briten  unter  den  Westsachsen.  Alle 
diese  Ansichten  sind  indeß  ms.  Es.  zu  verwerfen.  Abgesehn  von 
der  „gerädnis  betweox  Uunsgtan“  (Schmid,  Anh.  I,  SS.  358  ff.) 
verstehn  die  Geseze  der  Angelsachsen,  insbesondere  diejenigen 
König  Ines,  unter  dem  wealh  oder  wieslisk  man  schlechthin  stets 
einen  Liten.  K.  v.  Maurer  hat  auch  bereits  (Krit.  Überschau,  I.  408) 
seine  ältere  Ansicht  mit  dieser  Auffaßung  vertauscht. 

Bei  der  Untersuchung  der  Frage  ist  bisher  eine  Thatsachc 
überschn,  von  der  ich  grade  ausgehen  will,  weil  ich  glaube,  daß 
darin  die  älteste  Anwendung  des  Wortes  wealh  zur  Bezeichnung 
eines  Dienenden  hervortritt,  und  daß  sie  also  der  Erklärung  des 
Wortes  besonders  in  der  ineschen  Gesezgebung,  worauf  sich  die 

HilKravati  per  Langobardoa  hogpites  |>artiuntur“  7.11  fol^rendem  gehr  einfachen 
Sinne.  Paulus  redet  unmittelbar  vorher  von  den  Kaüregcln,  welche  gotrolTen 
sind,  um  den  neu  erwählten  König  Authari  mit  dem  nöthigen  Piscalgut  aus- 
xustatten.  Zu  diesem  Behufe,  sagt  er,  geben  die  Herzoge  die  Hälfte  ihres 
Vermögens  an  den  König  heraus;  die  populi  adgravati  aber,  fährt  er  dann 
lort,  theilt  man  „per  hospites“.  Damit  soll  ros.  £s.  nur  gesagt  sein , Authari 
habe  widerum  nicht  selbst  die  Ländereien  jener  Römer,  so  weit  sie  bei  jener 
Auseinandersezung  an  ihn  abgetreten,  in  unmittelbaren  fiscalischen  Besiz  ge- 
nommen. sondern  sie  als  folkland  behandelt  und  demgemal)  durch  seine  milites, 
bcz.  satellites  in  Beschlag  genommen.  Daher  auch  in  unserem  Saze  das  dem 
vorhergehenden  tribuunt  entsprechende  Praesens  partiuntur,  womit  Hegel 
(8.  353)  nicht  recht  fertig  geworden  ist. 

Meiner  Auffaßung  nach  werden  somit  die  „adgravati“  zweifellos  als 
Haidien  behandelt;  und  ich  halte  es  sogar  für  sehr  wahrscheinlich,  daß  adgravati 
die  Übersezung  von  baldii  ist. 

')  Vgl.  Uber  ]>eöv  und  esne  K.  v.  Maurer,  Krit.  Überschau,  1.  407  f. 

’)  Auf  die  homiletische  Lamentation  des  britischen,  i,  J.  570  oder  577  ge- 
storbenen Mönchs  Dildas  „De  excidio  et  conquestu  Britanniae“  (Maxima 
Bibliotheea  vett.  Patrum,  Bd.  VIII, Lugduni  1677  fol.,  SS.  707—715,  bes.  8. 710  f.) 
ist  allerdings  nichts  zu  geben;  anders  aber  steht  es  mit  Berichten  wie  Beda, 
Hist  ecclcs.,  I.  15.  Vgl.  auch  für  die  spätere  Zeit  Lappenberg  (tiesch.  v. 
Engl.,  I.  278). 
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angedeuteten  abweichenden  Ansichten  so  gut  wie  ausschlieBlich 
stfizen,  präjudicirt-  Die  Gattin  des  Königs  Hröögftr  beiBt  im 
Beöwuliliede  Wealh-|)eöw  (v.  613),  abgekürzt  Wealh-jjeö  (v.  6Ö5 
u.  1163).  Das  Wort  ist  reines  nomen  appellativ.,  das  erst  der  eng- 
lische Bearbeiter  des  Liedes  erfunden  haben  kann.  Es  ist  zusammen- 
gesezt  ans  wealh  und  |>eö,  abgeleitet  von  |>edn  (|ie6wan),  bändigen, 
and  kennzeichnet  somit  die  Königin  als  Bändigerin,  Herrscherin 
der  Dienerschaft.  In  genauster  Übereinstimmung  hiermit  fungirt 
auch  bei  Tacitus  (German.,  c.  lö)  die  Hausfrau  als  Hausherrin 
der  häuslichen  und  ländlichen  Diener.  (Vgl.  auch  Waitz,  VG., 
I.*  48  u.  35,  bes.  n.  4). 

Schmid  erkennt  (S.  673)  mit  vollem  Rechte  an,  daB  der  wälische 
Dieb  am  Ende  von  Adlet.,  VI.  6 § 3 (S.  162)  ein  Lite  sei');  und 
ebenso  von  dem  Wälen  am  SchluBe  von  Aölr.,  II.  6 § 1 (S.  208).*) 
Abgesebn  von  der  hier  überhaupt  gleichgiltigen  Gerädnis,  von  der 
ich  soeben  gesprochen,  sind  das  aber  auBer  den  in  Betracht 
kommenden  ineschen  Gesezen  und  einer  Bestimmung,  welche  auf 
lezteren  fuBt  (Anh.  VII.  2,  § 7),  die  einzigen  Sazungen,  welche 
den  wealh  erwähnen.  Wenn  hier  also  noch  wealh  in  Üeberein- 
stimmung  mit  dem  Beownlfliede  den  Liten  — möglicher  Weise 
speciel  den  Liten  des  Königs  — bezeichnet,  dann  spricht  mehr, 
als  bloBe  Wahrscheinlichkeit  dafür,  daß  Ines’Geseze,  und  folgeweis 
auch  Anh.  VH.  2 § 7 (Schmid,  S.  396)  von  diesem  Sprachgebrauche 
ebenfalls  nicht  abweichen.  Das  bestätigen  denn  auch  jene  Gesezes- 


*)  Die  hei'iwas  |is  »irn  häfilon  a.  Anf.  der  .Stelle  sind  mit  dem  wielisk 
|ie<jf  am  SehluDe  nicht  identisch,  und  dürfen  daher  nicht  etwa  mit  dem  Liten 
in  Lex.  Fris.,  XI.,  1,  der  seihst  wider  hlaford  eines  Liten  ist,  )(leichgestellt 
werden.  Es  sind  höhere  unfreie  Hausdiener,  die  wider  herrschaftliche  Diener 
niederer  Classe  unter  sich  haben.  Das  (fesez  enthält  folgende  .3  Bestimmnugen: 

1.  Der  Diebstahl,  wobei  ein  solcher  höherer  J>e<jw  das  Object  der  Ent- 
wendung ist,  soll  mit  Vj  Pfund  (d.  i.  30  Schill.  — Schmid,  S.  593)  gcbüOt 
werden.  (S.  die  Berichtigung  am  Ende  desAVerkes). 

2.  Wenn  der  |>eöw  selbst  diesen  Diebstahl  begebt,  d.  h.  sich  heimlich 
hinwegstiehlt,  soll  er  gesteinigt  werden. 

3.  Wenn  er  gestohlen  ist,  dann  aber  dem  Diebe  entflicht,  und  auf  diese 
Weise  sich  seinem  Herrn  „stiehlt*,  soll  er  gleich  einem  wälischeu  Diebe  be- 
handelt and  gehangen  werden.  (S.  die  Berichtigung  der  vorstehenden  Note 
am  Ende  dieses  Werkes.) 

a)  Dort  ist  übrigens  ersichtlich  statt  |>eöf,  Dieb,  beöw,  Diener  zu  lesen, 
öüeres  gefa  bezeichnet  einen  Delinquenten,  welchem  der  Beschädigte  nacheilt 
um  ihn  zu  fangen.  Daher  auch  ge-fä;  denn  wer  das  Gerüft  (hue  and  ory) 
hört  und  die  Nacheile  sieht,  ist  kraft  seiner  Ding-  und  Hecrespfliebt  zur  Hilfe 
verbunden. 
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stellen,  bez.  ßechtsaufzeichnung  selbst.  £s  ist  auszugehn  von  Ine, 
c.  32  (Schmid,  S.  34):  „Gif  w^lisk  nion  häbbe  hide  landes  (1  Hufe 
Land)  his  wer  (Wergeid!)  bi6  120  skill.  (so  steigt  sein  W.  auf 
120  Sch.)  Gif  he  |>onne  häbbe  healfe  (wenn  er  dagegen  nur 
’/j  Hufe  besizen  sollte),  80  skill.;  gif  he  nänig  (gar  kein  Land) 
häbbe,  60  skill.“  Aus  dieser  Vorschrift  ist  die  ostanglische  Wer- 
geidauszeichnung Anh.  VII  2 §§  7 u.  8 hervorgegangen.  Der 
landlose  Wäle  dieses  Gesezes  ist  kein  wirklicher  Lite,  sondern  ein 
unfreier  Hausdiener  wälischer  Nationalität;  er  wird  deshalb  Ine, 
c.  74  (Schmid,  S.  54)  peow  - wealh  genannt.  Man  sieht  daraus, 
sowie  aus  dem  Namen  von  Hrc)^gnrs  Gemahlin,  daß  die  Wälen  in 
einzelnen  Fällen  nicht  bloß  „gebf^nd“,  sondern  sogar  vollkommen 
„geknechtet“  sind.  Man  sieht  aber  ferner  daraus,  daß  der  leztere 
Fall,  wenigstens  im  VII.  Jahrhundert  nicht  der  regelmäßige  ge- 
wesen; denn  die  Zusanimensezung  )>e6w-wealh  ist  offenbar  dadurch 
veranlaßt,  daß  man  bei  dem  einfachen  Worte  wealh  eben  nicht  an 
Hausdiener,  sondern  an  litische  Colonen  dachte.  Aus  Anh.  VII. 
2 § 7 ersehn  wir  nun  aber,  daß  der  wälische  Vollhufner  — und  ohne 
Zweifel  auch  der  wälische  Halbhufner  — Colone  des  Königs  ist.  Der 
wälische  Vollhufner,  der  uns  auch  in  Ine,  c.  54  $ 2 (Schmid,  S.  48)  als 
Delictsschuldknecht  (wite-|>eöw)  entgegentritt,  ist  demnach  der  nor- 
male königliche  Lite.')  Er  wird  auch  wealh  gafolgilda  genannt;  und 
kann  als  puer  regis  im  Königsdienste  noch  höher  steigen.  So  zunächst 
als  hors- wealh  (Ine,  c.  33,  Schmid,  S.  34);  das  heißt  me.  Es.  nicht  als 
niareskalk,  sondern  als  ritterlicher  Diener  (geneät).*)  Er  hat  ein  Wer- 
gcld  von  200  Schill.,  steht  also  in  diesem  Punkte  dem  Tw^ht^nde  gleich, 
von  dem  wohl  Ine,  c.  34  § 1 (Schmid,  S.  36)  zu  verstehn  ist.  Nach 


')  Merkwünlig,  daß  er  iiorh  im  Wergeldo  die  Kuthe  (120  Schill.)  vertritt. 
Vgl.  auch  Ine,  cap.  2Ü  § 3 (Schmid,  S.  30).  Die  Iczten  Worte  dort  sind  zu 
lesen;  „Weales  hJ8  twelfum.“  Der  Raub  (superventio  et  exspoliatio ; Lex  Sah, 
Tit.  14),  der  gegen  einen  Wälen  verübt  ist,  ist  mit  12  Schill,  zu  büßen.  Vom 
W^ergelde  des  wealh  gafolgilda  erhält  nach  c.  23  3 der  Sohn  des  Wälen 

100  Schill.;  die  übrigen  20  fallen  offenbar  dem  Könige  als  Patron  zu. 

•)  Zu  den  eigentlichen  Eorl.s  wird  aber  der  hors- wealh  auch  als  Krieger 
nicht  gerechnet,  sondern  erst  der  Sixhjnde.  (Vgl.  unten  Absclin.  III). 

Beilänüg  bemerkt,  könnte  man  sich  versucht  fühlen,  den  einige  Haie  vor- 
kommenden Königstitel  Bretwealda  (Kemble,  Sachs.,  übers,  v.  B.,  II.  7 — 17), 
der  noch  heute  von  Stubbs  (a.  a.  ().,  I.  162  f.)  als  speciüscher  Amtstitel  be- 
handelt, und  zum  öegenstande  der  Hypothese  gemacht  wird,  mit  der  Stellung 
des  Königs  den  unterjochten  Wälen  gegenüber  in  Verbindung  zu  bringen. 
Indeß  dabei  handelt  es  sich  um  einen  bloßen  Ehrentitel,  der  mit  jener  Stellung 
absolut  nichts  zu  thun  hat  (Vgl.  die  etymologisch  durchaus  richtige  Erklärung 
Kerobics,  a.  a.  U.,  S.  16  f.) 
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Ine,  c.  24  § 2 (Selimid,  S.  30)  kann  der  Wale  vom  hors-wealh 
auch  noch  zum  Sixhifnde  avanciren.  Mit  dieoem  Grundsazc  werden 
wir  un«  später  in  Abschn.  III  genauer  bekannt  zu  machen  haben. 
Hier  genügt  die  Bemerkung,  daß  die  Thatsache,  daß  die  Lex  Salica 
die  Möglichkeit  der  Anstellung  eines  piier  regis  als  sakebaro  oder 
grafio  berücksichtigt,  den  gleichen  Grundsaz  auch  für  das  fränkische 
Recht  beweist. 

Noch  eine  andere  fränkische  Analogie  aber  drängt  sich  hier 
auf,  die  ich  kurz  besprechen  will,  bevor  ich  in  der  Erörterung  der 
angelsächsischen  Yerhältniße  weiter  gehe. 

Es  ist  bekannt,  daß  das  ahd.  walab,  ags.  wealh,  der  deutsche 
Name  für  Romanus,  Latinus,  für  keltisch,  italienisch,  französisch, 
romanisch  ist.  (Vgl.  Graff,  Sprachschaz,  I.  841;  Schade,  Altd.Wörterb., 
2.  Auf!.,  S.  1080,  s.  V.  walah;  Grimm,  Vorrede  z.  L.  Sal.,  S.  X ; Leo, 
Beöwulf,  Vorrede,  S.  XV  f.)  *)  Es  springt  demnach  in  die  Augen,  daß 
der  ags.  wealh  mit  dem  Romanus  der  Jjex  Salica  wesentlich  identisch  ist; 
und  daraus  ergiebt  sich  eine  weitere,  höchst  erhebliche  Bestätigimg 
meiner  Ansicht  betreffs  des  wealh.  Eine  erhebliche  Anzahl  der  respec- 
tabelsten  deutschen  Forscher  bestreitet  allerdings  — theilweis  in  Oppo- 
sition gegen  gewiße  ältere  französische  Gelehrte*) — jede  Verkümmerung 
der  Rechtspersönlichkeit  des  Romanus  durch  die  fränkische  Erober- 
ung. V.  Savigny  hatte  (RG.  d.  Adels,  8.  15)  die  Theorie  aufgestellt, 
der  Romane,  und  zwar  selbst  der  roman.  tributarius  der  Lex  Salica, 
sei  als  vollfreier  Statsbürger  des  fränk.  Stats  zu  betrachten.  Die 
Franken  hätten  ein  doppeltes  Wergeidsystem  gehabt,  ein  fränkisches 
und  ein  romanisches;  beide  seien  indeß  innerlich  conform,  und  nur 
dadurch  verschieden  gewesen,  daß  dem  Romanen  nur  je  die  Hälfte 
des  Frankenwergeldes  zugestanden  sei.  Und  diese  Idee  fand  im 
großen  Ganzen  Beifall.*)  Gleichwohl  ist  sie  mit  einem  wesentlichen 


')  Der  Begrifl'  Kiiiiiaiius  ist  ini  VI.  Jsbrb.  sebou  ebenso  weit  wie  der  Bc- 
l^iff  walab.  Vgl.  darüber  Gaiipp.  Ausiedlgn.,  SS.  216 — 218.  Beiläiitig  bemerkt 
erklärt  auch  die  Bedeutung  von  walab,  walb  die  Kezeiebnung  wal  - vassor,  über 
die  ZöpH,  (KU.,  4.  Aufl.,  II.  6.'))  so  uubaltbare  etyiuologieehe  Ausiebten  vorträgt. 
Das  Wort  bezeiebnet  den  Waasal  keltiscber,  b«!z.  romauiseber  Nationalität. 

•)  Vgl.  darüber  Tboniaaeu,  a.  a.  O.,  SS.  90  — 92. 

*)  Vgl.  darüber  v.  Sybels  Note  2 in  der  von  ibm  besorgten  2.  Aufl.  von 
Löbells  Gregor  v.  T.,  S.  104.  Löbell  selbst  gebürt  (a.  a.  0.,  SS.  106  — 114)  zu 
V.  Savignys  Anbängern,  nur  dalt  er,  so  gut  wie  alle  übrigen,  die  v.  .Savigiiy  ge- 
folgt sind,  dessen  Deutung  des  tributarius  verwirft.  In  jüngster  Zeit  ist 
v.  Savignys  Anhängersebaft  noch  durc^b  Tbonissen,  a.  a.  O.,  ,SS.  108  fl'.,  vermehrt. 

Von  V.  Savignys  Auhängem  will  ich  hier  nur  zwei  besonders  hervorhebeu, 
nämlich  Ganpp  und  uameiitiicb  Kotb,  der  uns  durch  sein  weit  ausgedehntes 
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Mangel  behaftet ; denn  sie  schreitet  über  die  sehr  erhebliche  Frage, 
was  es  zu  bedeuten  habe,  daß  die  Franken  dem  Bomanus  possessor 


Eiugehii  auf  die  Frage  erst  vollkommen  in  den  Stand  gcBCzt  hat,  «ie  grade 
gegen  ihn  und  ▼.  Savigny  zu  entBcheiden. 

Betreffs  Oaupps  genügt  die  Bemerkung,  daß  er  (Ausiedlgn.,  SS.  65  — 67; 
70 ff.;  135,  bes.  N.  1)  die  Bezeichnung  Romanus  possessor,  abweichend  von  v.  Sav., 
ganz  strict  deutet,  so  daß  darunter  auch  die  Colonen  mitb^fnffen  sind ; und  daß 
ihm  auf  dioaem  Wege  der  tributarius  zum  grundbesizlosen  Romanen  wird.  Dies 
augenfällig  unhaltbare,  durch  und  durch  willkürliche  System  ist  offenl^r  nur 
ausgesonnen,  um  einen  Plaz  für  den  stätischen  roman.  Plebejer  ohne  Grund- 
besiz  zu  finden,  den  v.  Savigny  bei  seiner  Theorie  ganz  iibersehu  hat.  Das  ist 
denn  auch  die  Crux,  womit  Roth  (Beneücialwesen , SS,  91  — sich  mbmüht. 
Kr  hat  die  früher  auch  von  Waitz  (Das  alte  Hecht  d.  aalischen  Pranken 
S.  101)  bestrittene,  heute  (VG.  II.  1*,  242,  bes.  N.  2)  ebenfalls  zugestandenc 
Thatsache,  daß  tributarius  nichts  anderes  wie  den  Colonen  bezeichnen  kann, 
viel  zu  klar  erkannt,  als  daß  er  im  Stande  wäre,  ihn  nicht  dafür  zu  nehmen. 
Wo  aber  bleibt  nun  jener  Plebejer?  Er  muß  in  die  Kategorie  possessor  Romanus 
mit  eingereiht  werden;  denn  — seiner  Rechtsfähigkeit  nach  — kann  er  ja  mög- 
licher Weise  zu  Grundbesiz  kommen!  Roth  erklärt  (S.  83)  die  Classiücation 
der  Romanen  als  conviva  regis,  possessor  und  tributarius  ausdrücklich  für  „er- 
schöpfend“, und  muß  das  auch  thun,  weil  sonst  die  savignysche  Gnxndidee  vom 
Parallelismus  des  roman.  uu«i  frank.  Wergeidsystem  geopfert  weiden  würde; 
der  Cmstand  jedoch,  daß  auch  er  sich  jenen  armen  Plebejer  wider  entschlüpfen 
laßen  muß,  ist  mir  der  klarste  Beweis,  daß  er  hierin  mit  v.  Savigny  irrt.  (Da- 
mit erledigen  sich  denn  auch  die  ohnehin  unhaltbaren,  wenngleich  von  Delocho 
— La  tnistis  et  Tantrustion  u.s.w.,  SS.  169 — 177  — und  anderen  von  ihm  ge- 
nannten französichen  Forschem  acceptirteu  Deductioncu  SS.  94  — 96).  Die  ganze 
Eintheiluug  in  tributarius,  possessor  und  conviva  regia  bezieht  sich  offenbar 
nur  auf  romanische  Grundbesizer  und  ihre  Colonen,  die  des  Königs  Haidien 
gewonlen.  und  als  solche  vemiuthlich  auch  zur  Aufnahme  von  „hospites“  ver- 
pflichtet sind.  Der  conviva  regis  ist  ms.  Es.  als  aus  dem  Stande  dieser  Posses- 
soren  hervorgegangen  zu  betrachten.  Daß  den  Franken  ein  solches  Verfahren 
recht  wohl  zuzutrauen,  lehren  Roths  eigene  liistorischen  Erörterungen  und  Mit- 
theiluugeu  S.  66  f. ; und  bei  Roths  Ansichten  über  die  Abfaßungszeit  der  Lex 
Salica  (S.  91)  kann  ich  von  ihm  grade  am  wenigsten  verstehn,  wie  er  (S.  80) 
dazu  kommt,  in  den  den  Romanen  betreffenden  Bestimmungen  dieser  Ijex  sich 
ein  besonders  „freundliches  Verhältniß“  abspiegcln  zu  sehn.  Waitz,  der  früher 
auf  demselben  Standpunkte  gestanden  hat  betreffs  der  Frage  der  Abfaßungszeit 
der  Lex  Salica,  und  im  Grunde  auch  wohl  heute  noch  darauf  steht,  kommt  in 
Folge  dessen  (Das  alte  Recht,  S.  102  f.)  zu  dem  ms.  Es.  vollkommen  correcten 
Schlüße:  die  Lex  Salica  stellt  den  Romanus  possessor  „dem  Liten  gleich“. 
Wenn  aber  Roth  hiergegen  (S.  83  f.,  N.  160)  geltend  macht,  da  der  roman. 
tributarius  zum  Liten  gemacht  sei,  so  könne  seinen  possessor  nicht  dasselbe 
Schicksal  getroffen  halien,  so  hat  er  dabei  nicht  an  Lex  Fris,  Tit,  XI.  § 1 ge- 
dacht, und  übersehn,  daß  grade  im  Litenstande  die  meisten  Abstufungen  Vor- 
kommen. 

Daß  es  im  merowingischen  Reiche  noch  bedeutende  Grundbesizer  roman. 
Nationalität  gegeben,  hat  niemand  weniger  Grund  zu  bestreiten,  wie  ich.  Gegen 
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nur  das  Wergeid  des  Liten,  und  dem  tributarius  sogar  dies  nicht 
einmal  voll  zugebilligt  haben,  mit  dem  wenig  befriedigenden  Macht- 
spruch hinweg,  damit  solle  nicht  ausgedrückt  werden,  daß  der 
Romane  nicht  ebenso  frei,  ebenso  viel  werth  sei,  wie  der  Franke.') 
Das  zwang  schon  Waitz  (Das  alte  Recht,  S.  102  f.),  wenigstens  für 
die  Lex  Salica  selbst  die  savignyscbe  Theorie  aufzugeben,  wenn 
man  will,  da  er  sich  deshalb  nicht  ausdrücklich  mit  v.  Savignj 
auseinandergesezt  hat,  sie  zu  ignoriren.  Er  sah  sich,  wie  ich  schon 
in  der  vorlezten  Note  gezeigt  habe,  zu  dem  Anerkenntnis  gezwungen, 
daß  die  Lex  Salica  den  Romanus  possessor  in  den  Litenstand  ein- 
gereiht habe.  Ja  er  sah  sich  sogar  gezwungen,  jene  Theorie  ganz 
aufzugeben;  denn  er  mußte  weiter  (a.  a.  O.)  anerkennen,  daß 
Chlodwig  am  Rechtsstandpunkte  der  Lex  Salica  in  dem  in  Rede 
stehenden  Punkte  nichts  geändert  habe;  und  daß  somit  die  be- 
treffenden Vorschriften  der  Lex  Salica  gallo-fränk.  Reichsrecht  ge- 
worden seien.  *)  Dem  klaren  Ausspruche,  daß  der  Romanus  possessor 
und  sein  Colon  im  gallofränk.  Reich  zum  Liten  gemacht  sei,  den 
bald  darauf  (1847)  Hegel  (a.  a.  O.,  S.  402  f.)  gethan  hat,  ist  Waitz 
allerdings  bis  heute  aus  dem  Wege  gegangen;  insofern  aber  ist  er 
sich  doch  treu  geblieben,  daß  er  noch  heute  (VG.,  U,  1.*  267  f.) 


die  Beispiele,  welche  Roth  (S.  81  f.)  zum  Erweise  dieser  Thatsache  vorbringt, 
möchte  ich  aber  doch  erinneru,  daC  sie  sämtlich  der  hohen  Fraelatur  entlehnt 
sind,  bis  auf  den  Herzog  Lupus  (Flodoard,  Histor.  Kemens.  eccles.,  IL  4)  und 
den  Patricins  Abbo.  Diese  beiden  aber  gehören  zu  den  höchsten  Antrustionen 
des  Königs,  und  Abbo  stammt,  wie  schon  sein  german.  Name  zeigt,  aus  einer 
Zeit,  wo  Germanen  und  Romanen  mit  einander  verschmolzen  sind. 

Dem  auf  die  Heerpflicht  der  Romanen  gestüzten  Argument  (88.  172  — 78) 
bann  ich  endlich  gar  keine  Bedeutung  bcimeOen.  Auch  der  wealh  erscheint  als 
Berufssoldat.  Nach  v.  8ybel,  der  in  unserer  Krage  noch  den  savignyschen  Stand- 
punkt einnimmt,  soll  es  ja  allerdings  heute  allgemein  anerkannt  sein,  daß 
Chlodwig^s  Romanen  „heerbannpflichtig“  gewesen  (a.  a.  ü.,  88.  403  ff.) ; indeß 
dieser  Behauptung  muß  entschieden  widersprochen  werden.  Vgl.  Boretius, 
Z.  Kapitularienkritik,  SS.  71  — 74. 

Schließlich  mag  hier  noch  auf  eine  ganz  andere  Hypothese  von  Fustel  de 
Coulanges  (Hist,  des  institutions  de  l’ancienne  France,  2.  Aufl.,  Thl.  1,  Paris  1877, 
8°,  SS.  547  fl*.)  bingewiesen  werden , wonach  der  possessor  Romanus  der  Lex 
Salica  bereits  mit  dem  zu  romanischer  Freiheit  Freigelaßenen  der  Lex  Ripuaria 
identisch  sein  solL  Thonissen  hat  (a.  a.  0.,  SS.  93  — 107,  bes.  aber  SS.  557  — 73) 
das  Verfehlte  dieser  Ansicht  nachgewiesen,  hier  aber  ist  es  von  Wichtigkeit  zu 
constatireu,  daß  die  Lex  Ripuaria  überhaupt  eine  solebe  litische  Freilaßung  kennt. 

')  Widerholt  von  Löbell,  a.  a.  0.,  und  von  Roth,  a.  a.  ü.,  SS.  94  — 96. 

*)  Damit  erledigt  sich  auch  das  löbellsche  Argument  für  die  savignysche 
Theorie,  das  dem  Prokop,  Bell.  Gothic.,  1. 13  entlehnt  ist;  nnd  namentlich  Waitz 
gegenüber,  der  es  (Alt.  Recht,  S.  103,  N.  1)  in  seiner  Deduction  mit  heranholt. 
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dem  fränkit>chen  Bomanen  geminderte  Freiheit  zuschreibt.  Waitz 
und  Hegel  sind  aber  keineswegs  die  einzigen  Forscher,  weiche  die 
Unhaltbarkeit  der  savignyschen  Theorie  erkannt  haben;  auch  Gierke 
ist  ihr  ungetreu  geworden;  und  sofern  ich  ihn  vollkommen  richtig 
verstehe,  spricht  er  sich  über  die  Frage  sogar  in  einem  Sinne  aus, 
der  im  wesentlichen  auf  meine  AuffaBung  hinauskommt.  Er  meint 
(GenoBenschaftsr.,  I.  39),  bei  den  auf  römischen  Boden  verpflanzten 
german.  Völkerschaften  hätten  die  freien  Romanen  eine  Stellung  an- 
gewiesen erhalten,  welche  derjenigen  der  bloßen  „SchuzgenoBen“ 
„nicht  unähnlich“  gewesen  sei.  fVgl.  auch  a.  a.  0.,  SS.  109  u.  147.) 
Ich  weiche  von  dieser  Äuffaßung  wesentlich  nur  insofern  ab,  als  ich, 
wie  bereits  oben  in  der  Note  angedeutet,  bezweifle,  daß  alle  Kelten 
nach  Chlodwigs  gallo -fränk.  Eroberungen  vom  Sieger  gezwungen 
sind,  sich  das  Loos  eines  possessor,  wenn  nicht  gar  tributarius  im 
Sinne  der  Lex.  Salica  gefallen  zu  laßen,  oder  demselben  mit  Ge- 
nehmigung des  Königs  dureli  die  Erhöhung  zur  Stellung  eines 
conviva  regis  zu  entfliehn  — in  Tours  z.  B.  kann  das  unmöglich 
der  Fall  gewesen  sein.  Ich  vermuthe  vielmehr,  daß  jenes  Loos  nur 
eine  bestimmte  Anzahl  von  keltischen  Grundbesizern  und  Colonen 
getroffen  bat,  je  nachdem  cs  fiscalische  und  strate^sche  Zwecke  er- 
heischten. Im  übrigen  dürfte  die  Frage  des  keltischen  Wergeides 
vorerst  eine  offene  geblieben  sein,  bis  daß  beide  Nationalitäten  zu 
einer  neuen  lateinischen  verschmolzen;  ein  Process,  der  nicht  lange 
auf  sich  warten  ließ. 

Schließlich  bemerke  ich  noch  zu  der  Frage  der  wesenhaften 
Identität  des  Bomanus  der  Lex  Salica  mit  dem  ags.,  namentlich 
westsächs.  wealh,  daß  wir  sogar  die  Stufenleiter  |)eöw  - wealh,  wälischer 
Halbhufner,  wälischer  gafolgilda,  horswealh  und  wälischer  sixh_^nde 
in  der  Lex  Salica,  bez.  bei  Gregor  v.  T.  widerfinden.  Unter  den 
vassi  der  Lex  Salica  hat  es  gewiß  nicht  wenig  Kelten  gegeben,  sie 
dürften  also  dem  )>cöw- wealh  gleich  zu  stellen  sein.  Der  Romanus 
tributarius  wird  im  wesentlichen  dem  w'älischen  Halbhufner,  der 
Romanus  possessor  dem  wealh  gafolgilda  entsprechen;  und  der 
Roroanus  conviva  regis  ist  das  genauste  Gegenbild,  wahrscheinlich 
Urbild  zum  westsächs.  Sixh^nde.  Davon  wird  uns  der  III.  Abschnitt 
noch  genauer  überzeugen.  Den  westsächs.  horswealh  endlich  halte 
ich  für  identisch  mit  dem  fränk.  puer  regis,  eine  Stellung,  die  nach 
Gregor  v.  T.  vielfach  von  Kelten  bekleidet  wurde. 

Kehren  wir  nun  zu  den  Angelsachsen,  insbesondere  zum  li5*nd, 
zurück. 

Der  oben  berührte  Zweifel  am  litischen  Charakter  des  Romanus 
possessor  des  fränk.  Rechts  erklärt  sich  zunächst  aus  dem  uns  be- 
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fremdenden  Umstande,  daß  kein  gallo-fränk.  Chronist  oder  Annalist, 
namentlich  Gh’egor  v.  T.  nicht,  die  geringste  Thatsache  berichten, 
welche  auf  solche  Maßregeln  Chlodwigs  gegen  die  unterworfenen 
Kelten  schließen  ließen,  wie  ich  sie  angenommen  habe.  Außerdem 
aber  scheint  doch  auch  vor  wesenhafter  Tdentification  beider  zu 
warnen,  daß  die  Lex  Salica  den  possessor  Romanus  zwar  in  der 
Höhe  seines  Wergeides  dem  letus  glcichstellt,  dennoch  aber  ihn  nicht 
letus  nennt.  Ähnliche  Hinderungsgründe  stellen  dagegen  die  angel- 
sächsischen Quellen  der  Auffaßung  des  wealh  als  Liten  nicht  ent- 
gegen; namentlich  gebrauchen  die  westsächs.  öeseze  immer  nur  die 
eine  Bezeichnung  wealh,  wllisk  mon,  wenn  sie  vom  Liten  reden 
w(dlen.  Je  sicherer  aber  dadurch  das  Ergebniß  wird,  daß  wealh 
der  westsächsische  Ausdruck  für  Lite  gewesen,  desto  unmöglicher 
scheint  grade  die  Fundamentalthese,  welche  den  Angelpunkt  meiner 
ganzen  Untersuchung  bildet,  zu  werden:  die  Zusammensezungen 
tw^-  u.  8.  w.  H^de  seien  aus  einem  Simplex  h_<^nd  als  der  abstracten 
Bezeichnung  des  Liten  zu  erklären.  Tndeß  zwei  Thatsachen  sind 
doch  nachweisbar,  die  nichtsdestoweniger  diese  Behauptung  retten. 
1.  Wennschon  ans  den  Überbleibseln  der  ags.  Literatur  sich  das 
Simplex  h^nd  in  der  von  mir  postnlirten  Bedeutung,  ja  überhaupt, 
ebenso  wenig  nachweisen  läßt,  wie  aus  den  ags.  Qesezen  und  sonstigen 
Rechtsquellen,  so  findet  eich  doch  in  der  englischen  Literatur  des 
XVI.  Jahrhunderts  ein  Wort  hind,  das  ganz  in  dem  Sinne  gebraucht 
wird,  wie  nach  v.  Savigny  in  Baiem  der  Ausdruck  Halde.')  Die 
Belege  dafür  werde  ich  sogleich  mittheilen.  2.  Daß  dies  hind  unser 
b^d  ist,  beweisen  die  Leges  Henrici  1,  die  niemals  mehr  hynd, 
sondern  stets  hind  bringen.  Vrgl.  a.  a.  O.  69.  2 (Schmid,  S.  470) : 

')  Nicht  unerwähnt  darf  anch  bleiben  die  folgende,  von  v.  Richthofen, 
Altfries.  Wörterb.,  a.  v.  hiona,  (S.  Hlö)  angezogene  Stelle  aus  der  dem  XV.  .Jahr- 
hundert entstammenden  Jurisprudentia  Frisiea,  nach  Hettemas  Ausgabe  (Leeu- 
warden  1835,  8"),  S.  174:  „Hwerso  me  färt  to  euis  sickeris  mannis  huuia,  lyachtan 
deya,  mit  wepender  hant,  mit  samada  syden,  end  ma  dyr  wald  in  deth,  jefta 
quick  halet,  so  scheire  dat  fya  twischet  jelda.  als  hit  dy  hushera  betygiuga  wil ; 
ende  da  hushera  da  wald  beta  mit  20  ponden,  and  da  hynden  aller  lyck  mit 
2 pynsen,  ende  riuchteren  20  ponda.“  Wenn  jemand  am  hellen  lichten  Tage 
mit  bewaffneter  Hand  in  das  Haus  eines  sicheren,  (d.  h.  die  Rechtsverfolgung 
durch  seinen  Grundbesiz  gewährleistenden)  Mannes  in  Begleitung  dazu  ver- 
sammelter Gefährten  eindringt,  und  darin  Gewaltthätigkeiten  verübt  oder  Vieh 
herausholt , so  soll  er  das  Doppelte  des  Preises , den  der  Hausherr  bezeugen 
wird,  als  Ersaz  für  das  Vieh  bezahlen,  und  dem  Hausherrn  büße  er  den  Haus- 
friedensbruch mit  20  Pfd.,  jedem  hyud  mit  2 Unzen,  dem  Richter  mit  20  Pfd. 
Hier  bezeichnet  hynd  den  männlichen  Diener,  welcher  seinem  Hausherrn  im 
Kampfe  gegen  die  eindringende  Bchar  beistehn  muß.  Eben  dieser  Beistand  er- 
klärt auch  seinen  Äntheil  an  der  Buße. 
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twyhindi;  ebenso  70. 1 (Schmid,  S.  470),  daneben : twelfhindi;  ferner 
82.9  (Schmid,  S.  480):  syxhinda  und  twelfhinda;  außerdem  76.4 
(Schmid,  S.  475)  und  87.  4 (Schmid,  S.  482). 

Meine  Mittel,  das  Wort  bind  im  Englischen  nachzuweisen,  reichen 
leider  nicht  Uber  Shakespeares  Zeit  hinaus.  Im  Beowulfliede  kommt 
jedoch  mehrfach  ein  Adjectiv.  vor,  das  mit  dem  verb.  h^nan  sehr 
nahe  verwandt  ist,  und  dessen  Bedeutung  ganz  auf  diejenige  dee 
Particip.  hf'nd,  dasselbe  nicht  als  Personenclassenbezeichnung  auf- 
gefaßt,  hinausläuft,  nämlich  das  Adject.  he&n,  h^n.  Aus  diesem  ist 
das  engl.  Adject.  hine  entstanden ; und  das  findet  sich  verschiedent- 
lich in  dem  Sinne  von  hind  bei  den  älteren  englischen  Dichtern, 
wie  z.  B.  dem  Londoner  Geoffrey  Chaucer,  (zweite  Hälfte  des 
XIV.  Jhrhs.)’);  Shakespeare  dagegen  sagt  niemals  hine,  sondern 
stets  hind. 

Der  Beleuchtung  der  Stellen,  wo  er  das  Wort  gebraucht,  schicke 
ich  nur  eine  kurze  historische  Notiz  vorauf,  die  uns  die  Sache  theil- 
wcis  erleichtern  wird.  Die  akademisch  gebildeten  dramaturgischen 
Zeitgenoßen  Shakespeares,  deren  Sternenschimmer  nicht  wenig  durch 
das  helle  Licht  seiner  Sonne  überstrahlt  wurde,  beuteten  zu  ihrem 
wirksamsten  Schuze  gegen  ihn  eben  ihre  akademische  Schulung  aus, 
und  suchten  ihn  zu  diesem  Behufe  als  ungebildeten  „Bauer“  herab- 
zusezen.  Das  hat  dazu  geführt,  daß  er  z.  B.  an  einer  Stelle  der 


')  Halliwell  idcutificirt  (ranz  richtig  in  seinem  archaeolog.  engl.  Wörterb-, 
s.  V.  hind,  dies  Wort  mit  hine.  Ebenso  v.  Richthofen  (Altfries.  Wörterb.,  a.  a.  0.), 
Lezterer  trennt  aber  dennoch  wider  unabsichtlich  beide  Wörter,  indem  er  das 
altfries.  hina,  eben  Chaucers  hine,  mit  hinna,  hiona,  altnorweg.  hcöu  und  hi&n. 
zusammen  wirft.  Hiuna  ist  jedoch  der  Plural  von  hiö,  contrah.  aus  hiwo,  ags. 
hiwa,  engl.  hive.  hiwo  bedeutet  Hausgenoße;  sein  Plural  das  ganze  contuber- 
nium,  insonderheit  die  beiden  Ehegatten,  sowie  die  Hausdienerschaft.  Vgl. 
Corpus  jur.  Sueo-Uothor.  anliqui.  Utgifven  af  Colliu  och  Schlyter,  fid.  I 
(Stockholm  1827,  gr.  4“),  S.  422  u.  Bd.  XIII  (Lund  1877,  gr.  4“),  S.  276  f.  Der 
Singular  hina  kann  unmöglich  aus  dem  Plural  hiuna  entstanden  sein,  sondern 
ist  ein  ganz  anderes  Wort,  dessen  Etymologie  ich  schon  oben  im  Texte  ge- 
geben habe. 

Ich  gehe  schwerlich  fehl  in  der  Annahme,  daß  v.  Kichthofen  durch  Hettema 
(a.  a,  U.,  S.  142  f.,  s.  v.  beynd)  vom  rechten  Wege  abgelenkt  ist,  obwohl  Hettema 
dort  auch  wider  Hittheilungen  macht,  die  grade  hätten  auf  dem  rechten  Woge 
halten  können.  Derselbe  vermengt  allerdings  hynd  mit  heyud  (hinten),  und 
lezteres  wider  mit  heyu  (sepes);  und  das  scheint  in  der  That  auf  htwan,  biön 
hinzuweisen ; andererseits  constatirt  er  aber  auch  die  beiden  Bedeutungen  des 
Adjectivs  heyne,  das  für  uns  allein  in  Betracht  kommt,  als  peregrinus  und 
Servus.  Später  zieht  Hettema  noch  das  Ortsadverb,  heine  (nahe  bei)  heran,  und 
verwirrt  dadurch  die  Sache  noch  mehr.  Die  Confusion  ist  aber  sofort  gehoben, 
sobald  man  weis  und  beachtet,  daß  das  Oitsadverb.  heine  nichts  ist,  als  die  — 
muthmaßlich  incorrecte  — Nel>enform  des  Ortsadverbs  heind  (hinten). 
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n.  Sestiade  der  marlowe-chaptnanschen  Romanze  Hero  u.  Leander 
„illiterate  hind“  geschimpft  ist,  sowie  daß  Shakespeare  selbst  mehrere 
Male  sich  des  Wortes  bedient  hat,  um  dies  und  ähnliches  Geschirapf 
zu  ironisiren. 

Regelmäßig  gebraucht  er  das  Wort  im  Sinne  von  villanus,  und 
zwar  auch  mit  dem  verächtlichen  Beigeschmäcke,  den  das  Wort 
damals  längst  angenommen  hatte.  So  Comedy  of  Errors,  III.  1,  77; 
Henry  IV,  Thl.  I,  II.  3,  16;  Henry  VI,  Thl.  H,  III.  2,  271;  IV.  2, 
130;  rV.  4,  33.  Ganz  im  Sinne  von  Bauer,  und  zwar  mit  der  in 
der  Vorbemerkung  angedeuteten  ironischen  Nebenbeziehung,  steht 
aber  das  Wort  in  folgender  Bemerkung  Armados  (Love’s  labours 
1.,  I.  2,  128):  „I  do  love  that  girl  thati  look  in  the  park  with  the 
rational  hind  Costard.“  Auf  der  Grenze  zwischen  dieser  Bedeutung 
und  der  Bedeutung  bäuerlicher  Knecht,  sicherlich  aber  ebenfalls 
wider  mit  jenem  ironischen  Beisaz,  ist  das  Wort  in  Orlandos  Klage 
(As  you  like  it,  I.  1,  20)  gebraucht:  „He  lets  me  feed  with  the 
hinds.“  Endlich  ganz  unser  Bediente  bedeutet  es  an  den  beiden 
Stellen  Romeo  a.  J.,  1. 1,  73  und  Merry  Wives,  III.  3,  99.  An  lezterer 
Stelle  liegt  darin  auch  wider  die  augedeutete  ironische  Neben- 
beziehung. Falstaff  erzählt  dort  dem  Ford:  „Being  thus  crammed 
in  the  basket,  a couple  of  Ford's  knaves,  his  hinds,  were  called  for 
their  mistress,  to  carry  me  in  the  name  of  foul  elothes  to  Oatehet- 
lane.“  Der  Falstaff  der  Lustig.  Weiber  ist  der  akademische 
Prügeljiinge. 

Das  Wort  Wäle  hat  im  Englischen  seine  alte  Bedeutung  von 
hynd  ganz  verloren,  weil  es  in  England  nicht  weniger  zur  Ver- 
schmelzung des  keltischen  und  germanischen  Elements  gekommen 
ist,  wie  in  Frankreich.  Eben  diese  V'erschmelzung  wird  es  auch 
bewirkt  haben,  daß  man  zur  Bezeichnung  der  noch  fortbestehenden 
Sache  zu  den  abstracten  Bezeichnungen  hj^u  und  h^nd,  die  in  der 
Volkssprache  noch  fortlebten,  zurückgegriffen  hat.  So  wird  es  er- 
klärlich, daß  wir  endlich  im  Englischen  das  Wort  h^nd  widerent- 
decken, für  dessen  Existenz  im  Angelsächsischen  zwar  die  Gomposita 
tw^-  u.  s.  w.  h^nde  Zeugniß  ablegen,  das  aber  sonst  spurlos  ver- 
schollen scheint. 


£.  Hemumn,  Si&ud»gliedeniDg  b.  d.  ftit  B«ch««D. 
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II. 


Die  Wesenheit  des  altsächsischen  und  angelsächsischen 
Adels  vor  dem  Eintritt  des  Volks  in  die  Königsherrschaft 
und  während  derselben. 


Die  Überschrift  dieses  Abschnitts  scheint  zu  verheiüen,  ich 
würde  zuerst  die  altsächsischen  VerfaUungsverhältniüe  vor  der 
Königsherrschaft  besprechen,  und  erst  hinterher  diejenigen  der 
angelsächsischen  Königreiche.  Ich  constatire  daher  von  vornherein, 
daß  ich  grade  den  umgekehrten  Weg  gehn  werde,  weil  auf  ihm  bei- 
weitem die  meiste  Aufhellung  der  älteren,  und  daher  dunkleren 
Zustände  unserer  deutschen  Sachsen  zu  erzielen  ist. 

Die  Frage  nach  der  Wesenheit  des  sogen.  Uradels  der  Germanen 
ist  von  der  deutschen  Forschung  unseres  Jahrhunderts  lebhaft  er- 
örtert. Eichhorn,  dem  Jac.  Grimm  und  v.  Savigny  (BG.  d.  Adele, 
S.  6 u.  29)  zugestimmt  haben,  bezeichnete  die  Fähigkeit  zum  Fürsten- 
amte  und  zur  Priesterwürde  als  die  specifischen  Vorrechte  des 
gemian.  Uradels;  und  v.  Savigny  selbst,  der  in  einer  nicht  eben 
glücklichen  Deduction  nachzuweisen  suchte,  daß  die  principes  der 
Germania  des  Tacitus  unser  Uradel  seien,  reihte  daran  als  drittes 
wesentliches  Vorrecht  die  Befugniß,  eine  Gefolgschaft  zu  halten. 
Diese  Ideen  haben  sich  in  erheblichen  Punkten  als  unhaltbar  be- 
vriesen;  naturgemäß  trat  daher  eine  Gegenströmung  ein,  welche  zwar 
die  Existenz  des  Uradels  anerkannte,  demselben  aber  jede  rechtliche, 
bez.  politische  Bevorzugung  absprach,  und  jene  Bedeutung  desselben 
als  politische  Potenz,  die  in  den  Quellen  so  unleugbar  evident  her- 
vortritt, aus  lediglich  socialer  Eminenz  zu  erklären  suchte.  Als 
systematischen  Vertreter  dieser  Ansicht  möchte  ich  K.  v.  Maurer 
(Adel,  SS.  5 ff.)  bezeichnen.*)  Die  Ansicht  selbst  aber  scheint  mir 


’)  Ganz  ähnliche  Ansichten  sind  aber  schon  vor  v.  Savignys  Abhandlung 
Uber  den  Adel  ausgesprochen.  Vgl.  z.  B.  Schräder  (Die  älteren  Dynastenstämme 
zwischen  Leine,  Weser  und  Diemel  u.  s.  w.,  ßd.  I,  Güttingen  1832,  8“,  8.  2 f.) 
V.  Savigny  ist  daher  schon  in  der  Lage  gewesen , dieser  Ausicht  principiel  zu 
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bedenklich  widerspruchsvoll.  Wenn  ein  Saz  richtig  ist  in  der  mehr 
erw  ähnten  savignyschen  Abhandlung,  so  ist  es  der(S.3)ausgesprochene, 
dali  „nicht  bloß  das  unbestimmte  Wesen  des  V'ornehmeren  und  An- 
geseheneren unter  den  Freien“  den  Adel  macht,  sondern  das  wirk- 
liche besondere  und  bevorzugende  Standes  recht.  Ein  Uradel  in 
V.  Maurers  Sinne  ist  ein  Unding;  wer  sich  auf  seinen  Standpunkt 
stellend  behauptet,  aus  den  Quellen  geht  hervor,  daß  der  Adel 
noch  zur  Zeit  des  Tacitus  keine  bevorzugenden  Sonderrechte  ge- 
habt hat,  der  sagt  damit  zwar  umschreibend,  aber  doch  der  Sache 
nach  bestimmt,  es  hat  keinen  Uradel  gegeben.  Das  haben  denn 
auch  später  andere  Gelehrte  erkannt,  die  sonst  aus  den  Quellen 
dieselben  negativen  Ergebnißc  betreffs  der  Vorrechte  des  germanischen 
Uradels  herauslesen,  wie  v.  Maurer.  So  zuerst  Gaupp  (Ansiedlungen, 
S.  116),  der,  offenbar  angeregt  durch  die  savignysche  Theorie  vom 
Gefolgschaftsrecht  des  Adels,  eine  eigene  Hypothese  von  Entstehung 
des  german.  Adels  aus  der  königlichen  Gefolgschaft  aufgestellt  hat, 
auf  die  später  kurz  zurückzukommen  sein  wird.  So  ferner  Thu- 
dichum  (Der  altgerman.  Staat,  Gießen  1862,  8®,  SS.  76  ff.),  Gierke 
(a.  a.  O.,  S.  35  u.  S.  37  f.,  N.  38),  v.  Inama  (a.  a.  O.,  S.  11  f.  u.  S.  58, 
N.  4V),  V.  Sybel  (a.  a.  ü.,  SS.  128 — 132)  u.  a.  Ms.  Es.  steht  es 
nun  allerdings  mit  der  Kritik  im  vollsten  Einklänge,  wenn  man  das 
Schweigen  der  älteren  Quellen  über  die  Adels  Vorrechte  als  zufälliges, 
und  also  nicht  als  Beweis  dafür  betrachtet,  daß  die  Quellen  darüber 
nichts  zu  berichten  gehabt  hätten ; folgeweis  komme  ich  daher  auch 
von  dieser  Seite  aus  dazu,  v.  Maurers  Theorie  zu  verwerfen,  wenig- 
stens so  weit  sie  sich  lediglich  auf  diesen  Formalbeweis  stüzt,  und 
nicht  zugleich  auf  gewiße  speculative  Oombinationen,  die  grade  ihr 
Hauptfundament  bei  v.  Sybel  und  Gierke  bilden.  Glücklicher  Weise 
brauche  ich  aber  überhaupt  auf  die  Streitfrage  nicht  einzugehn; 
denn  für  die  Staten  der  deutschen  Sachsen  ist  ebenso  wie  für  die- 
jenigen der  englischen  Angelsachsen  die  Existenz  des  Adelstandcs 
als  Rechtsinstituts  quellenmäßig  unwidersprechlich  verbürgt.  Un- 
umgänglich dagegen  ist  auch  für  mich,  die  Ideen  der  neueren 
Forscher  über  die  bewegenden  Kräfte,  welche  bei  Entstehung  unseres 
Adels  maßgebend  gewesen  sind,  einer  kritischen  Beleuchtung  zu 

widersprechen,  wie  wir  sogleich  selm  werden.  Noch  heute  aber  vertritt  den- 
selben Standpunkt  speciel  für  die  Lex  Saxonnm  Ilsinger  (a.  a.  O.,  S.  itl),  und 
für  die  Lex  ßajuvarior.  Quitziniinn  (Die  älteste  Rcchtsvert’aßg.  d.  liaiwaren,  Nürn- 
berg 1866,  8°,  S.  35). 

')  Für  die  Zeit  des  Tacitus,  für  die  v.  Inania  ja  aiudi  das  agrarische 
Nivellement  bestreitet,  erkennt  derselbe  aber  die  Existenz  des  Adelstandes  als 
entwickelten  Hechtsinstitutes  ausdrücklich  an. 
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unterwerfen;  denn  es  liegt  auf  der  Hand,  daß  die  beim  Ursprünge 
entscheidend  wirksamen  Kräfte  zunächst  auch  dem  Inhalt  der 
Wesenheit  des  Erzeugten  praejudiciren  mußten. 

Da  kann  man  denn  sagen,  die  neuere  Theorie  geht  dahin,  der 
german.  üradel  habe  sich  aus  der  Fürstlichkeit  entwickelt;  das 
eigentlich  specifische  Adelsrecht  bestehe  in  der  aktiven  Befähigung 
zum  Fürstenamte;  von  denjenigen  Adelsgoschlechtern  der  geschicht- 
lichen Zeit,  die  nicht  mehr  fürstenmäßig  seien,  müße  angenommen 
werden,  daß  sie  es  in  vorgeschiclitlicher  Zeit  gewesen.')  Diese 
Idee,  deren  Haupt  Vertreter  v.  Sybel  ist,  legt  auch  Gierke  seinen 
Andeutungen  über  den  Ursprung  des  Adels  zu  Grunde,  indem  er 
(a.  a.  0.,  S.  37  f.,  N.  88)  meint,  der  Adel  habe  sich  in  nachtaciteischer 
(?)  Zeit  dadurch  allinälig  zum  geschloßenen  Stande  entwickelt,  daß 
das  Volk  „freiwillig“  die  Wahl  zu  den  Ämtern  „auf  die  Nach- 
kommenschaft der  hoher  geehrten  Männer“  gelenkt  habe,  und  dann 
noch  hinzufügt:  „Analogien  für  das  Herauswachsen  eines  Qeschlechts- 
adels  aus  demokratischer  V^erfaßung  bieten  zahlreiche  Stadtgeschichten 
aller  Zeiten  und  Völker.“  *)  Dieser  Theorie  ist  neuerdings  auch 
Waitz  beigetreten,  wie  v.  Sybel  (a.  a.  O.,  S.  135  f.)  ausdrücklich 
hervorhebt.  Waitz  verwahrt  sich  allerdings  (VG.  I*  270  f.)  gegen 
die  Annahme,  als  sei  es  in  geschichtlicher  Zeit  Grnndsaz  gewesen, 
daß  in  Staten,  wo  es  Adelsgeschlechter  gab  — und  in  welchem 
Germanenstate  wäre  das  nicht  so  gewesen?  — die  adlige  Geburt 
ausschließliches  Anrecht  auf  das  Fürstenamt  verliehen  habe*);  für 
die  vorgeschichtliche  Zeit  aber  macht  er  der  neueren  Theorie  an 
zwei  früheren  Stellen  bedeutende  Zugeständniße.  Zunächst  erkennt 
er  (S.  185)  an,  daß  die  Existenz  von  Adclsgeschlcchtern  in  den 
ältesten  Königreichen  der  Germanen  neben  dem  Königsgeschlecht 
sich  nur  durch  die  Annahme  erklären  laße,  daß  aus  diesen  Ge- 
schlechtern ehedem  die  Fürsten  der  einzelnen  Völkerschaften  hervor- 
gegangen seien , die  später  integrirende  Theile  des  Königreichs 
geworden.  Ferner  aber  bezeichnet  er  (S.  189)  als  „undenkbar“,  daß 
sich  erst  im  Königreiche  das  Familienrecht  eines  bestimmten  adligen 


')  Speciel  behauptet  das  v.  Sybel  (a.  a.  0.,  S.  217)  von  den  4 baiersrhen 
Adelsfamilien,  die  nicht  herzoglich  sind , und  imputirt  dieselbe  Ansicht  der 
„gesamteu  neueren  Forschung“.  Das  ist  imluli  ein  Irrthum;  (^uitzraaun  bestreitet 
das  (a.  a.  ().,  S.  34)  ausdrücklich. 

’)  Auch  Gaupp  beruft  sich  für  seine  Hyiiothese  vom  Ursprünge  des  ger- 
manischen Adels  auf  Analogie! 

•)  Vgl.  dagegen  v.  Sybel  (a.  a.  O.,  S.  1:19,  N,  1 u.  S.  i:W  f.).  I,ezterc  Stelle 
richtet  sich  gegen  Dahn,  der  (Könige,  1.  23)  jenen  deinr)kratischen  .Standpunkt 
noch  unbedingter  vertritt,  wie  Waitz. 
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Geschlechts  auf  die  Vorstandschaft  des  Volks  habe  ausbildcn  können; 
schon  vorher  inuße  diese  Rechtsordnung  sich  theilweis  — und  doch 
wohl  nicht  zu  geringem  TheileV  — in  den  kleinen  Statswesen  aus- 
gebildet haben,  woraus  später  das  Königreich  entstanden  ist. 

V.  Sybel,  wie  gesagt,  der  Hauptvertreter  der  in  Rede  stehenden 
Theorie,  stüzt  dieselbe  (S.  132  f.)  auf  folgende  Deduction: 

„Erwägt  man  die  damaligen  Staats-  und  CulturverhältniBe, 
und  fragt  sich,  welche  Lebensstellung  einem  Geschlecht  die  Mög- 
lichkeit geben  konnte,  . . . seinen  Adel'),  und  vielleicht  er- 
lauchten Adel,  anerkannt  zu  sehn;  so  wird  man,  denke  ich, 
nicht  wohl  eine  andere  Antwort  geben  können,  als  die  eine:  . . . 
eine  durch  die  Generationen  fortgesezte  Lenker-  und 
Herrscherstellung,  sei  es  an  der  Spize  der  Hundert- 
schaft, sei  es  im  Besize  königlicher  Macht  über  die 
ganze  civitas.  . . . 

Welche  Annahme  kann  wahrscheinlicher  sein,  als  daß  die- 
jenigen Geschlechter  adlig  waren , welche  das  feste  Anrecht  auf 
die  Besezung  der  Fürstenwürde  in  ihren  Hundertschaften  besaßen. 
Also  das  Recht  eines  Geschlechts,  der  Wahl  der 
Hundertschaft  die  Bewerber  um  ein  Fürstenthum  zu 
liefern,  dieses  Recht,  und  nur  dies,  ist  Quelle  und  In- 
halt des  german.  Adels.“ ’) 

Mit  so  .sicherem  Tone  auch  v.  Sybel  seine  Theorie  vorträgt, 
ich  zweifle  doch  ganz  entschieden  an  ihrer  Richtigkeit.  Wir 
werden  später  sehen,  daß  man  zu  Kurls  d.  Gr.  Zeit  den  gefürsteten 
Adel  als  die  primores  und  nobilissimi  vom  einfachen  Adel  als  den 
nobilee  schlechthin  unterscheidet,  wie  auch  Tacitus  bereits  eine 
„insignis“  nobilitas  bei  den  Germanen  neben  der  nobilitas  schlecht- 


')  Die  AnerkcmiunK  iles  Adel»  ist  naeli  v.  .Sybel  das  Aiierkenntiiiß,  daß 
die  Abkunft  de»  Geschlei  ht»  vom  „Stammheros“  des  Volk»  zweifellos  sei.  Die» 
Anerkenntniß.  meint  er  nun,  werde  thataäehlieh  durch  die  Wahl  zum  Fürsten 
ausgesprochen.  Ich  kann  mich  auf  die  Kritik  dieser  »ehr  kühnen  Hypothese 
nicht  einlaßen,  muß  aber  sagen,  ich  halte  für  viel  wahrscdieinlicher,  daß  die 
späteren  Hanptlingsgesehlcchter  sich  von  vornherein,  da»  heißt  schon  zu  der 
Zeit,  als  die  Volksgenoßensehafteu,  deren  Fürstenthum  sie  später  innc  haben, 
sieh  bildeten,  in  dominirendor  Stellung  befunden  haben,  daß,  so  zu  sagen, 
diese  Bildungen  unter  ihrem  Scepter  vor  sich  gegangen  »ind,  als  daß  man 
später  bei  der  Fürsteuwahl  nur  wegen  ihrer  zweifellosen  Abstammung  vom 
Stammhero»  auf  sie  zurückgegriflen  habe,  (iesehichtlich,  nicht  mythologiscli 
betrachtet,  was  soll  man  sich  denn  auch  unter  dem  „Stummberos“  voratellen, 
wenn  nicht  den  ursprünglichen  Häuptling  der  Volksgenoßonschaft V Das  aber 
weist  darauf  bin,  daß  Adel  und  Stat  uuo  actu  entstanden  sind. 

’)  Diese  Theorie  hat  »chou  Schräder  (a.  a.  0.)  für  die  Sachsen  aufgestellt- 
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hin  hervorhebt.  Sollen  wir  uns  etwa  zu  der  Annahme  zwingen, 
jene  nobiles  seien  von  den  nobilissiini  mediatisirt?  Ich  glaube 
nicht,  daß  dazu  sich  verstehn  wird,  wer  grade  die  sächsischen 
Verhältniße  reiflich  erwogen.  Dennoch  aber  ist  mir  zweifellos, 
daß  V.  Sybels  Richtung  in  dieser  Frage  im  ganzen  nach  vortreff- 
lichem Compass  gewählt  ist;  nur  überscgelt  er  das  Ziel,  so  daß 
versucht  werden  muß,  das  Schiff  wider  zum  richtigen  Punkte  zu- 
rückzulotsen. 

Waitz  verlegt  (a.  a,  O.,  S.  190)  den  Zeitpunkt,  für  den  auch  er 
die  Gefürstetheit  aller  Adelsgeschlechtcr  gelten  laßen  will,  in  das 
vorgeschichtliche  Dunkel;  in  geschichtlicher  Zeit  dagegen,  ins- 
besondere z.  Zt.  des  Tacitus,  soll  die  ehemalige  Gefürstetheit  nur 
noch  den  Glanz  der  ihrer  Fürstenwürdc  beraubten  Adelsgeschlechtcr 
erhöhen.  Er  läßt  also  die  Germanen  gleich  mit  gefürsteten  und 
nicht  gefürsteten  Adelsgeschlechtcrn  in  die  Geschichte  eintreten.  Grade 
das  aber  bekämpft  v.  Sybel  (S.  136  f.);  just  für  die  Zeit  des  römischen 
Historikers,  von  der  ab  ja  auch  Gierke  erst  die  Entwicklung  des 
Adelstandes  datirt,  soll  seine  Theorie  gelten.  Quellenmäßig,  meint 
nun  Waitz  (S.  190)  laße  sich  der  Streit  zu  keinem  Entscheid 
bringen;  aber  ich  glaube,  er  irrt;  die  Frage  ist  allerdings  streng 
(juellcnmäßig  zum  Entscheide  in  seinem  Sinne  zu  bringen;  und  es 
wird  sich  dabei  zugleich  zeigen,  daß  — wie  ich  schon  angedeutet 
habe  — die  sybclsche  Theorie  von  Ursprung  und  Wesenheit  des 
gei’man.  Uradels  unhaltbar  ist.  Durchforschen  wir  ein  Mal  die 
taciteische  Darstellung  der  german.  Statsverfaßung,  ob  sich  nicht 
eine  Institution  darbietet,  geeignet,  die  gleichzeitige  Existenz  eben- 
bürtiger Adelsgeschlechtcr  zu  erklären,  von  denen  die  einen  ge- 
fürstet, die  anderen  nur  adlig  schlechthin  sind.  Ich  behaupte, 
eine  solche  Institution  hat  nach  Tacitus  ganz  gewiß  existirt,  und 
noch  dazu  eine  sehr  hervorragende,  das  concilium  civitatis,  oder, 
wie  ich  es  mit  einem  modernen  Ausdruck  für  den  berühmten 
angelsächs.  Statsrath  benennen  will,  das  Witena  Gemüt.') 

Daß  zur  Zeit  des  Tacitus  ein  german.  concilium  civitatis  existirt 
hat,  sezt  sein  ausdrückliches  Zeugniß  (Germ.,  c.  11  u.  12)  außer 
Zweifel.’') 

')  Der  Ansilriick  ist  durchaus  modern.  Spclmau  kennt  Um  noeli  nicht, 
und  aueli  nicht  Kapin  de  Thoyraa.  In  die  Stolle  ans  seiuer  Hist.  d’Aeplet., 
1.  139  f.,  welche  Keinble  (Sachsen.  Ubers,  von  H.,  II.  7 f.)  iibersezt  hat,  hat 
ihn  eben  diese  IJcbersezutiK  erat  hinein((ctra;feii.  Wer  ilen  Ausdruck  eigent- 
lich aufgebracht  hat,  weis  ich  nicht  zu  sagen;  daß  er  aber  gut  erfunden  ist, 
beweist  schon  seine  vollständige  Einbürgerung. 

’)  Selbst  für  Caesars  Zeit  nehme  ich  das  mit  Gierke  (a.  a.  O.,  S.  30),  Waitz 
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Anders  steht  es  mit  der  Frage,  ob  wir  uns  dasselbe  als  Witena 
Gemot  zu  denken  haben.  Dieser  Kunstausdruck  bezeichnet  be- 
kanntlich die  magnatische  Versamlung  der  späteren  angelsächs. 
curia  regis.  In  solchena  Sinne  die  Bezeichnung  auf  das  taciteische 
concilium  civitatis  an  wenden  zu  wollen,  wäre  eine  Lächerlichkeit 
ohne  gleichen.  Eine  andere  Frage  aber  ist,  ob  nicht  der  gesamte 
Adel,  gleichviel  ob  gefürstet  oder  nicht,  die  hervorragende  Stellung 
der  Witan  des  Volks  eingenommen  hat  in  Thing  und  Möt,  d.  h.  im 
Parlament  (concilium  civitatis)  und  im  Gericht.  Die  herrschende 
Theorie  ruft  mir  hier  allerdings  ein  einstimmiges  Nein  entgegen. 
Die  Vorstellung  von  einer  germanischen  Urdemokratie,  die  sich 
schon  Jahrhunderte  lang  durch  die  germanistische  Literatur  hin- 
lieht,  ist  zunächst  von  juristischer  Seite  her  durch  die  Theorien 
Jac.  Orimms,  Eichhorns  und  v.  Savignys  neu  gefestigt;  später  aber 
hat  sie  durch  die  bereits  im  vorigen  Abschnitt  erwähnten  neueren 
volkswirthschaftlichen  Untersuchungen  der  altgerraan.  Agrarverfaüting 
noch  eine  andere  sehr  scheinbare  Be.stätigung  erhalten.  Qierke 
und  V.  Sybel  entwerfen  z.  B.  auf  dieser  neueren  Grundlage  ein  Bild 
streng  demokratisch  individuellen  Nivellements,  das  nicht  bloU  die 
Agrarverhältniße  beherrscht,  sondern  schlechthin  die  gesamte  sociale 
und  politische  VerfaBung.  Ist  es  aber  wirklich  erlaubt,  die  agrar- 
historischen  Entdeckungen  so  systematisch  zu  verallgemeinern?  Ich 
zweifle.  Das  agrarische  Nivellement,  selbst  wenn  es  strictissirae 
und  wirklich  grundsäziieh  im  ganzen  Volke,  mit  einziger  Ausnahme 
etwa  seiner  Oberhäupter,  des  Königs  und  der  Fürsten,  als  Stats- 
maxime  durchgeführt  wäre  — eine  Thatsache,  von  der  niemand 
wagen  kann,  zu  behaupten,  sie  sei  wirklich  wiBenschaftlich  be- 
wiesen— ; selbst  die  folgerichtigste,  grundsäzlichste  Durchführung  des 
agrarischen  Nivellements,  sage  ich,  könnte  unmöglich  die  auch  nur 
sehr  annährungsweise  Geltung  desselben  Princips  auf  den  übrigen 
socialen  und  politischen  Lebensgebieten  des  germanischen  Urstates 
beweisen.  Derselbe  gehört  einer  Zeit  an,  welcher  Ackerbau  und 


(V6.  L*  361  f.)  u a.  ge^n  v.  Sybel  (a.  a.  ().,  S.  100  f.)  an.  Seine  Deduction, 
das  ooneUium  sei  Neuerung,  ist  eine  Hypothese,  zu  der  ihn  das  ganze  System 
seines  Werkes  nicht  weniger  gezwungen  hat,  wie  zu  der  Hypothese  von  der 
Entstehung  edler  Uesohlechter,  die  allmälig  adlig  werden,  sowie  von  der  — 
hier  nicht  interessirenden  — Entstehung  des  Priesterthums  u.  s.  w.  Beiläu6g 
möchte  ich  auch  darauf  aufmerksam  machen , daü  nach  v.  .Sybels  eigenen  Uit- 
theilungen  (S.  Ö8  f.)  die  vedischen  Arier  bereits  ein  concilium  civitatis  besehen 
haben,  dessen  Zusammensezung  vollkommen  meinen  Vorstellungen  von  der  Zu- 
wanmensezung  des  witena  gemöt  entsprochen  hat.  Vgl.  ferner  v.  Sybel, 
8. 66  u.  9ö  f. 
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Landbesiz  noch  gering  gelten,  weil  ihr  eigentliches  Handwerk  Jagd 
und  Krieg  sind’);  und  die  deshalb  dem  einzelnen  „Hause“  gleich- 
mäßig die  Hufe  anwcist,  die  ihm  die  nöthige  Ackornahrung  für 
den  Frieden  gewährt.  In  solchen  Zeiten  bestimmen  nicht  Grund- 
besiz  und  Landbau  den  Werth  des  Mannes,  sondern  der  Krieg 
Dem  agrarischen  Nivellement  zum  Troz,  wird  daher  der  Krieg  in 
, solchen  Zeiten  starke  Verschiedenheiten  unter  der  männlichen  Be- 
völkerung begpründen.  Entzieht  man  aber  der  nivellistischen 
Theorie  ihre  neuere  agrarhistorische  Grundlage,  so  erscheint  sie 
sofort  aprioristisch  construirt  und  hypothetisch,  eigentlich  wohl 
sogar  nicht  unbeeinflußt  von  der  Theorie  des  contract  social.  Waitz 
u.  a.  haben  freilich  den  Worten  des  Tacitus  (Germ.,  c.  11); 
„Mox“,  d.  h.  unmittelbar  nach  der  Hegung  des  Things,  „prout 
nobilitas,  prout  decus  bellorum,  prout  facundia  est,  audiuntur,“  u.s.w. 
den  förmlichen  Qucllenbeweis  für  die  nivellistische  Theorie  ent- 
nehmen wollen.  (Vgl.  Waitz,  VG.,  I,®  353,  bes.  N.  3);  es  giebt 
jedoch  eine  Auffaßung  der  Stelle,  die  umgekehrt  zum  entgegen- 
gesozten  Ergcbniß  führt.  Waitz  selbst  gesteht  (S.  237),  daß  darin 
dem  Könige  oder  Fürsten  allein  das  Recht  der  Volksrede  auf 
dem  Thing  beigelegt  werde.*)  Steckt  hierin  kein  Adelsvorrecht? 


')  Wenn  die  von  v.  Sybel  (a.  a.  O.,  S.  25)  in  ßezufj  genommene  Behaup- 
tung Sohms  (Frank.  Keichs-  und  Ger.-Verf.,  S.  117  f.)  riehtig  wäre,  daß  nach 
der  Lex  Salica  noch  „Grund  und  Boden“  „werthlos“  seien  u.  s.  ,w.  u.  s.  w., 
dann  wäre  die  alte  genoßenschaftliche  Agrarverfaßung  noch  viel  weniger  in\ 
Stande,  das  allgemeine  nivellistische  System  zu  stüzen,  das  man  darauf  gebaut 
hat,  Indeß  Sohm  hat  in  diesem  Falle  so  evident  die  Natur  der  Sache  wider 
sich,  daß  schon  der  Hinweis  auf  diese  genügt,  um  seine  seltsame  Behauptung 
als  Unmöglichkeit  erscheinen  zu  laßen.  Von  vielen  anderen  höchst  gewichtigen 
Einwendungen  abgesehn,  ist  doch  platterdings  nicht  zu  erdenken,  wie  die 
Salfranken  dazu  kommen  sollen,  eine  besondere  Erlicnorduung  für  die  terra 
aufzustellen,  wenn  ihnen  Grund  und  Boden  in  der  That  so  werthlos  gewesen 
wären,  wie  ,Sohm  will. 

’)  An  anderen  Stellen  zeigt  er  sich  aber  wider  unentschieden.  So  sagt 
er  (S.  170),  gestüzt  auf  unsere  Stelle:  „Adel  gehört  zu  den  Eigenschaften, 
welche  aufforderten,  in  der  Versamlung  zu  reden;“  und  S.  353,  N.  3 läßt  er 
durchblicken,  daß  „aetas,  deeus  bellorum,  faenndia“  dieselbe  Wirkung  geäußert. 
Ich  bin  völlig  außer  Stande,  die  'Worte  „prout  aetas  cuique“  u.s.w.  zu  ver- 
stehn als:  ja,  ülierhaupt  ein  jeder,  je  nach  Alter  u.  s.  w.  Tacitus  denkt  sich 
mehrere  Fürsten  im  Thinge;  er  hat  aber  auch  die  — richtige — V'oratellung, 
daß  sowohl  ihr  Ansehn,  wie  dasjenige  der  Könige  verschieden  ist  jo  nach 
Alter  u.  s.  w.  „Audiuntur“  steht  in  unserem  ,Saze  im  Sinne  von:  man  hört 
auf  sie;  folgt  ihnen.  Man  kann  demnach  auch  nicht  mit  v.  Inama  (a.  a.  U., 
S.  50,  N.  4)  behaupten,  die  Jugeudblüthe  des  Adels  sei  zur  Zeit  von  Tacitus 
schon  so  verblüht  gewesen,  daß  er  ihm  decus  bellorum,  facundia  n.  s.  w. 
gleichstelle 
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Haben  wir  nicht  ym  folgern:  wie  nur  ihr  Adel  die  Könige  und 

Fürsten  zu  ihren  Ämtern  befähigen,  so  fließt  auch  dies  ausechließ' 
liehe  Recht  der  Volksrede  auf  dem  Thing  seinem  lezten  Grunde 
nach  aus  jener  Quelle?  Auf  den  ersten  Blick  scheint  es  ja  aller- 
dings sehr  einfach  und  leicht,  jenes  Rederecht  als  specifisches 
Fürstenrecht  vom  Adel  ganz  zu  trennen.  Das  germanische  Königs- 
und Fürstenamt  der  taciteischen  Zeit  ist  ein  Naturgebilde,  ganz 
nach  dem  patriarchalen  Muster  der  Haus-,  Hof-  und  Grundherr- 
Schaft  gestaltet;  wenn  also  das  Recht  der  Volksrede  jener  Zeit 
auf  dem  Thinge  nicht  allgemeines  Volksrecht  war,  wie  vielfach 
angenommen  ist  und  wird,  sondern  nur  den  Regenten  zustand,  so 
brauchen  wir  wohl  nur  auf  das  patriarchale  Urbild  des  Regenten 
zu  blicken,  um  eine  Erklärung  für  die  Exclusivität  zu  haben, 
welche  im  großen  Ganzen  das  demokratische  Gepräge  des  Stats 
nicht  beeinträchtigt.  Verändert  das  Ding  seine  Physiognomie  aber 
auch  dann  nicht,  wenn  wir  weiter  um  uns  schauen,  wenn  wir 
namentlich  unseren  Blick  richten  auf  die  Darstellung  des  Tacitus 
von  der  Besezung  der  germanischen  Gerichtsbank?  Ganz  gewiß. 
Der  nicht  patriarchale,  sondern  durch  und  durch  aristokratische, 
im  Sinne  einer  fest  gefugten  Geburtstandverfaßung  aristokratische 
Charakter  der  Beschränkung  des  Rechts  zur  Volksredo  im  Thing 
tritt  dann  unwidersprcchlich  zu  Tage.  Wir  erkennen  dann,  daß  — 
abgoschn  von  den  Parteivorträgen  — im  Möt  das  Recht  der  Rede 
nur  dem  Adel  zusteht,  theils  kraft  seines  flirstlichcn  Richteramtes, 
theils  als  Beistand  (wila,  sapiens)  eben  dieses  Richters.  Und  wenn 
schon  diese  Analogie  allein  auf  den  angedcuteten  Zusammenhang 
der  Dinge  hin  weist,  so  besizen  wir  noch  andere  germanisehe, 
namentlich  sächsische  und  angelsächs.  Quellen , die  jeden  Zweifel 
darüber  beseitigen,  daß  die  adligen  Witan  im  Thing  wesentlich 
dieselbe  Rolle  spielen,  wie  im  Möt;  und  daß  also  König  und 
Fürsten  im  Thing,  genau  genommen,  die  Sprecher  des  Adels  sind. 

Die  adligen  Witan!  Tacitus  sagt  am  Ende  von  Germ.,  c.  12, 
über  die  Besezung  der  german.  Gerichtsbank : „Eliguntur  . . . 

principes,  qui  jura  per  pagos  vicosque  reddunt.  Centeni  singulis 
ex  plebe  comites  consilium  simul  et  auctoritas  adsunt.“  Die  fast 
unzählig  oR  commentirte  Stelle  ‘)  wird  heute  von  den  besten  Autori- 
täten so  aufgefaßt,  als  ob  Tacitus  mit  dem  Zahlwort  centeni  die 
„Vollgenoßcn“  der  Hundertschaft,  und  damit  diese  lezterc  selbst, 
für  die  es  damals  noch  keinen  besonderen , namentlich  keinen 


')  Vgl.  die  Literatur  bei  Waitz,  VG.,  I.’  211),  N.  2,  und  bei  Oierke 
a.a.0.,  S.  40,  N.  1. 
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territorialen  Namen  gegeben  habe,  bezeichnen  wolle.  (Vgl.  Gierke, 
a.  a.  O.,  8.  40  f.,  bes.  auch  S.  41,  N.  7).‘)  Auf  diese  Weise  kommt 
man  dann  zu  dem  demokratisch  nivellistischen  Grundsaze:  in  den 
Germanenstaten  taciteischer  Zeit  habe  das  Urtheil  der  „Gemeinde“ 
(in  der  Versamlung  der  Hundertschaft,  als  der  eigentlichen  Ge- 
richtsversamlung)  zugestanden.  Ich  behaupte  dagegen,  die  centeni 
comites  sind  keineswegs  die  Gemeinde  selbst,  sondern  dieWitan 
des  State,  der  nicht  gefürstete  Volksadel.  Und  ich  behaupte 
ferner,  auf  der  Witanstellung,  welche  ihm  Tacitus  hier  zuschreibt, 
beruht  die  politische  Bedeutung  des  Adels;  sie  ist  das  Fundament 
des  Adelstandes  als  Bechtsinstitut;  aus  ihr  erklären  sich  auch  alle 
Adelsvorrechte,  insonderheit  sein  theilweis  exorbitant  hohes  Wergeid, 
und  sein  Aufsteigen  zur  Fürstenwürde. 

Der  Kernpunkt  der  von  mir  angefochtenen  Interpretation  des 
SchluBsazes  von  Germ.,  c.  12  ist  die  Annahme,  Tacitus  habe  sich 
des  Wortes  centeni  bedient  zur  Bezeichnung  der  hundertschaft- 
lichen  VollgenoBenschaft,  und  damit  der  Hundertschaft,  stats- 
rechtlich  betrachtet,  selbst.  Fällt  dieser  8az,  so  ist  die  ganze 
Auslegung  hinfällig,  weil  wir  dann  gezwungen  werden,  die  centeni 
für  einen  bloßen  „GemeindeausschiiB“  zu  nehmen;  ein  Verhältniß, 
das  Tacitus  doch  auch  durch  den  Zusaz  „ex  plebe“  anzudeuten 
scheint.  Wir  sind  aber  nicht  bloß  in  der  Lage,  jene  Deutung  des 
Wortes  centeni  als  Unterstellung  aufzudecken,  welche  der  wirklichen 
Meinung  des  Tacitus  ganz  entgegen  ist,  sondern  der  desfallsige 
Beweis  wird  uns  auch  zu  dem  positiven  Ergebniß  führen,  daß  — 
um  den  sachlich  völlig  unpassenden  Ausdruck  vorläufig  noch  ein 
Mal  zu  gebrauchen  — der  „GemeindeausschuB“  der  centeni  eine 
ständige  Einrichtung  ist.  Damit  ist  dann  schon  ein  bedeutender 
Schritt  zum  Witaninstitut  gethan.  Den  Gegenbeweis  gegen  die 
angefochtene  Auffaßung  der  centeni  liefern  zwei  Säze  aus  Germ., 
c.  6,  die  u.  a.  schon  Gaupp  (Ansiedlungen,  8.  14ö  f.)  mit  ganz 
ähnlichem  Erfolge  wie  ich  zur  Aufliellung  des  SchluBsazes  von 
c.  12  herangezogen  hat,  und  die  schon  damals  zu  meinem  End- 
ergebniß  hätten  führen  müßen,  wenn  Gaupp  such  noch  Germ., 
c.  13  in  die  Debatte  gezogen  hätte,  anstatt  sich  mit  der  Oom- 
binirung  von  c.  6 und  c.  12  zu  begnügen.  Die  entscheidenden  Säze 
des  c.  6 lauten:  „In  Universum  aestimati,  plus  penes  peditem 

')  Vgl.  ferner  Waitz,  a.  a.  ().,  S.  218  f.  und  v.  Sybel,  a.  a.  0.,  SS.  100;  113; 
371  B'.  Beide  meinen  dasselbe  wie  trierke,  drücken  es  aber  nicht  sn  klar  aus. 
fiierkea  Aiiffaliung  kehrt  auch  bei  Thonissen  wider,  wenn  er  (a.  a,  ü.,  S.  374) 
sagt:  „Les  rachimbourgs  etaient  ä la  fois  les  juges  et  les  gnerriers  de  la 
centainc.“  Vgl.  auch  S.  58. 
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robori><;  eoquc  niixti  proeliantur,  apta  et  congrucnte  ad  equuatrem 
puguam  velocitatc  pcdituin,  quos  ex  omne  juvcntute  dolcctos  ante 
aciem  locant.  Definitur  et  nnmenia,  centeni  ex  singulis  pagie  sunt, 
idque  ipaum  inter  auoa  vocantur;  et  quod  primo  numerua  fuit,  jaiu 
nomen  et  honor  cst.“  Hier  wird  das  Wort  centeni  zur  Bezeichnung 
eines  bestimmten  Hecrestheiles,  der  Spize  des  Heereskeiles  (Arnold, 
Urzeit,  S.  293)  gebraucht;  denn,  man  lege  die  beiden  Säze  aus, 
wie  man  will  — und  davon  wird  alsbald  zu  reden  sein  — unbe- 
streitbar bleibt  stets , daß  das  ,.Definitur  et  numerus“  u.  s.  w.  un- 
möglich von  allen  einzelnen  Abtheilungen  des  Heeres  (Arnold, 
a.  a.  0.,  S.  288)  verstanden  werden  kann , sondern  nur  von  dem- 
jenigen Truppentheile,  der  „ante  aciem“  steht.')  Wenn  also Tacitus 
hier  berichtet,  ein  bestimmter  Heerestheil,  die  Elitetruppe,  habe 
den  Ehrennamen  Hundertschaft  (aleniann.  huntari)  geführt,  so 
ist  cs  ms.  Es.  undenkbar,  daß  er  c.  12  denselben  Namen  zur  Be- 
zeichnung des  ganzen  Volksheeres,  d.  h.  eben  der  „VollgenoBen“ 
der  Hundertschaft,  gebraucht  haben  sollte. 

Die  absolute  Identität  der  centeni  des  cap.  6 mit  denjenigen 
des  cap.  12  ist  hiernach  ms.  Es.  unwidcrsprechlich.*) 

Was  sind  denn  aber  die  „ante  aciem  locati“  bei  Lichte  be- 
trachtet? Ich  behaupte  mit  aller  Bestimmtheit  die  fürstliche,  bez. 
königliche  Trust,  welche  gänzlich  aus  adligen  Achsel-  oder  Noth- 
gestaldcn  besteht.*)  Leztere  Thatsache  läßt  sich  auch  aus  der 
(iermania  sehr  bestimmt  nachweisen;  vorzugsweis  aber  soll  uns 


’)  Vgl.  Waitz,  VG.  I.*  220  f.,  bes.  N.  2 und  die  dort  angeführte  Literatur. 
Xa(b  Waitz  soll  Tacitus  hier  wider  Misverstaiidnes  berichten.  Wenn  das 
aber  auch  so  wahr  wäre,  wie  es  nachweislich  unrichtig  ist,  so  bliebe  meine 
Beweiiführung  doch  intact. 

•)  Daß  di^enigen  centeni,  von  denen  c.  6 spricht,  als  „ex  siugulis  pagis“, 
'iie  des  c.  12  als  „ex  plebe“  stammend  bezeichnet  werden,  wird  gewiß  niemand 
als  Gegenbeweis  gegen  die  Identität  geltend  machen  wollen,  lin  Gegentheil 
sprechen  diese  Abstammungsbezcichnungeu  ms.  Es.  auch  ihrerseits  entscheidend 
für  die  Identification,  da  beide  offenbar  dasselbe  besagen. 

*)  Vgl.  Waitz,  VG.  L"  400  f.,  sowie  Hildebrand,  Beiträge  z.  Sittengeseh. 
d.  Hittclalters  (Pfeiffers  Germania,  X).  SS.  137 — li3,  bes.,  8.  138.  Den  Aus- 
druck „Xothgestalde“  (Schade,  Altd.  Wörterb.,  2.  Aufl.,  S.  6öH,  s.  v.  nötgistaldo) 
weist  Ilhland,  .Schriften  z.  Gesch.  d.  Dichtung  u.  Sage,  I.  256,  N.  2,  in  ö ver- 
schiedenen Fällen  nach.  Xothgestalde  ist  nur  ein  anderer  Ausdruck  für  das 
ags.  eaxlgestcalla.  Das  Wort  bezeichnet  keineswegs,  wie  Leo  (Benw. , >S.  66, 
N.  1)  behauptet,  und  ihm  folgend  Waitz  (a.  a.  0.,  S.  391,  X.  3)  annimmt,  den- 
jenigen Gefolgsmann,  dem  cs  gestattet  ist,  dem  drybten  an  die  Achsel  heran- 
lutreten,  sondern  den  Gefährten,  der  einem  in  der  Noth  nicht  von  der  Achsel, 
d.  h.  von  der  Seite,  weichen  darf. 
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das  Bcöwulflicd  darüber  unterrichten,  das  grade  in  diesem  Punkt 
anerkanntermaßen  voll  beweiskräftig  ist.*)  Die  Thatsachc  aber, 
daß  die  centeni  des  c.  6 und  c.  12  die  adlige  Trust  des  Fürsten 
oder  Königs  bilden,  führt  gradeswegs  zu  dem  Schlüße,  daß  der 
volljährige  Adel  von  Rechts  wegen  im  Volke  die  hochbedeutende 
Stellung  der  Witan  einnimmt.*) 

Dieser  Schluß  wäre  allerdings  unmöglich,  wenn  es  wahr  wäre, 
was  V.  Sybel  (a.  a.  0.,  S.  75  f.,  bes.  S.  76,  N.  2)  *)  als  ausgemacht 
hinstellt,  daß  nämlich  unter  den  centeni  des  c.  6 lediglich  das  Fuß- 
volk der  Elitetruppe,  und  nicht  vielmehr  die  ganze  Elitetruppe  ge- 
meint sei.  Indeß  abgesehn  von  der  syntaktischen  Construction,  läßt 
die  Darstellung  des  Tacitus  sachlich  keinen  Zweifel  darüber 
aufkommen,  daß  Fußvolk  und  Reiterei  des  Elitecorps  eine  taktische 
Einheit  bilden,  deren  taktische  Aufgabe,  Durchbrechung  des  feind- 
lichen Heeres,  uns  auch  recht  wohl  bekannt  ist  V^ergegenwärtigt 
man  sich  nun  zugleich  — und  der  Saz  „Deiinitur  et  numerus“  u.  s.  w. 
drängt  förmlich  dazu  — daß  der  Ausdruck  Hundertschaft  als  nicht 
territoriale,  sondern  persönliche  Bezeichnung  durchgehende  in  der 

')  Vgl.  z.  B.  Waitz,  a.  a.  O.,  S.  400,  N.  3,  und  Gierke,  a.  a.  O.,  S.  95,  N.  32. 

’)  Nicht  durch  die  fürstliche,  boz.  königliche  Gefolgschaft  wird  der  Adel- 
stand erst  künstlich  ins  Leben  gerufen,  wie  Gaupp  (Das  alte  Gesez  der 
Thüringer,  S.  9H,  und  dann  Ansiedlnngen,  SS.  115  — 126)  nachweiseu  will;  son- 
dern der  Adel  ist  in  Krieg  und  Frieden  Fürstcngenotle,  weil  er  eben  mit  dem 
Fürsten  zusammen  an  der  Spize  der  VolksgenoUenscliaft  (in  Folge  prae- 
historischcr  Einflüüo)  steht.  Meistens  wird  übrigens  grade  umgekehrt  die 
königliche  Gefolgschaft  als  der  Knin  des  Geburtsadels  aufgefaBt,  so  z.  B.  von 
Gierke,  (a  a.  (>.,  S.  117  f.)  und  v.  Bethmanu -Hollwcg  (German. - roman.  Civil- 
proccss,  I.  89  f.).  Auch  die  leztere  Ansicht,  die  für  eine  gewilie,  durch  das 
Bc<')wulflied  gekennzeichnete  Übergangszeit  überdies  völlig  unhaltbar  ist,  trifft 
indeO  ms.  Es.  das  Richtige  nicht.  Der  Königsdienst  hat  unfraglich  neuen 
Adel  (Dienstadel)  erzeugt;  aber  nichtsdestoweniger  sind  die  uralten  Adels- 
geschlechter, so  weit  sie  nicht  ausgerottet  sind,  bestehn,  und  von  groOem 
EiuflnO  geblieben. 

Gemeiner  (Centenen,  SS.  77  f.  und  88  ff.)  hat  über  die  politischen  Grund- 
lagen des  Adelstandes  schon  Ideen  geäußert,  die  den  oben  im  Text  dargclegten 
sehr  nahe  kommen.  Dazu  hat  dann  Waitz  (Principes;  in  Forschungen  z. 
deutsch.  Gesch. , II.  397)  bemerkt,  man  brauche  das  nur  anzuführen,  „um  es 
als  unberechtigte  Combination  hiuzuatellen.''  Es  wird  sich  zeigen,  daß  meine 
Beweisfühmng  sich  stark  auf  das  BeöwulBied  und  den  Heljant  stüzt;  ich 
fürchte  daher  eine  solche  Abweisung  um  so  weniger,  als  mein  Beweis,  so  weit 
er  der  Germania  entlehnt  ist,  wesentlich  anders  fundirt  ist,  wie  der  ge- 
meinersohe. 

•)  V.  Sybel  stüzt  sich  dabei  auf  gewiße  Vorgänger,  derentwegen  ich  auf 
Waitz  (VG.,  I*.  220,  N.  2 u.  408,  bes.  N.  5)  verweise.  Waitz  selbst  steht  in  der 
Controverse  durchaus  auf  meiner  Seite. 
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abstraolen  Bedeutung  von  Schar  gebraucht  wird;  so  wird  man  sich 
schwer  zu  der  Meinung  bewegen  laßen,  daß  hier  der  Name  Hundert- 
schaft nur  einem  Theil  der  Schar,  wenngleich  — nach  Tacitus  — 
dem  taktisch  wichtigsten,  beigelegU  sein  sollte.  Hs  bleibt  schlechter- 
dings somit  nur  die  Möglichkeit,  die  Bezeichnung  centeni  nicht 
bloß  auf  die  pedites,  sondern  auf  die  Gesamtheit  der  „mixti,  quos 
ante  aciem  locant“  zu  bcziehn.  Nun  ist  doch  aber  gewiß  nichts 
wahrscheinlicher,  als  die  Vermuthiing,  welche  Arnold  (a.  a.  O.,  S.  286) 
ausspricht:  „Wie  zu  allen  Zeiten  wird  auch  in  der  Urzeit  die 
Reiterei  vorzugsweis  aus  den  reicheren  und  angeseheneren  Ge- 
schlechtern, also  aus  dem  Adel,  hervorgegangen  sein.“*)  Hier, 
nur  hier  an  der  Heeresspize  also  treden  wir  den  Adel ; denn  nur 
hier  findet  sich  nach  Tacitus  Reiterei ; hier  haben  wir  folglich  auch 
den  König  oder  Fürsten  zu  suchen,  der  oft  genug  die  eigentliche 
Spize  des  Heeres  gebildet,  eben  davon  z.  Thl.  mit  den  Namen  Fürst 
erhalten  haben  dürfte.  Arnold  sagt  (a.  a.  O.,  S.  293):  „An  die 
Spizen,“  seil,  der  3 Phalangen  der  german.  Schlachtordnung,  „die 
aus  je  1 oder  2 Mann  gebildet  wurden,  stellte  man  in  der  Regel 
die  stärksten  Leute.“  König  Beowulf  ist  (nach  Beöw.,  v.  379)  ebenso 
wie  der  Siegfried  der  Nibelungen  durch  ganz  außerordentliche  Stärke 
ausgezeichnet.  Byrhtnoth  wird,  wie  wir  im  vorigen  Abschnitt  ge- 
sehn  haben,  gerühmt,  als  Anführer  stets  der  Vorderste  im  Kampfe 
gewesen  zu  sein.  Mit  solcher  Stellung  der  Könige  und  Fürsten  im 
Heere  stimmt  auch  vollkommen  überein,  daß  Tacitus,  Germ.,  c.  14, 
sie  allein  des  Sieges  wegen  kämpfen  läßt*);  und  — um  den  sagen- 
haften „Volksheros“  hier  nochmals  zu  verwerthen  — auch  er  weist 
deutlich  auf  eine  solche  Stellung  des  alten  Häuptlings  einer  vorge- 
schichtlichen Volksgenoßenschaft  hin. 

Die  centeni  des  cap.  6 sind  also  ganz  gewiß  die  Leute  der 
königlichen,  bez.  fürstlichen  Trüst,  die  vorzugsweis  aus  diesem  Grunde 
itn  Beowulf  mehrfach  „eaxlgcsteallan,“  in  den  kentischen  Gesezen 
und  den  westsächsischen  Ines  aber  geslöas,  d.  h.  Kriegsgefährten 
genannt  werden.  Auf  sie,  welche  ja  auch  c.  12  a.  E.  ausdrücklich 


')  Waitz  (a.  a.  U.,  S.  4U6)  sclieiut  das  nicht  gelten  laüeu  zu  wollen.  Jeden- 
falls steht  aber  so  viel  fest,  dall  Arnolds  Vemiuthnng,  welche  die  ganze  spätere 
Entwicklung  lUr  sich  hat,  durch  kein  positives  Quellenzeugniü  widerlegt  wird. 

•)  Wenn  ich  Koth  (Beneficialwesen,  S.  28  f.)  richtig  verstanden  habe,  so 
leugnet  er,  daO  die  Trüst  im  Heere  einen  besonderen  taktischen  Körper  gebildet, 
tierm.,  c.  14  beweist  jedoch  ms.  Ks.  das  Zutreffende  meiner  Darstellung  schon 
für  die  taciteische  Zeit,  namentlieb  sobald  man  die  in  der  folgenden  Note  dar- 
tulegenden  Gründe  für  Identification  der  comitea  des  c.  14  mit  den  centeni  des 
c.  G gehörig  in  Anschlag  bringt. 
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als  fürstliche  „comitee“  *)  bezeichnet,  bezieht  sich  auch,  was  Tacitus 
in  dem  bereits  erwähnten  14.  Capitel  der  Germania  von  der  Pflicht 
der  „comitee“  für  ihren  König  zu  kämpfen  meldet. 

Ich  will  daran  endlich  noch  einen  Denkspruch  reihen,  der  einer 
angelsächs.  Spruchsammlung  entlehnt  ist,  deren  chronologische  Be- 
stimmung ms.  Ws.  bisher  noch  nicht  möglich  gewesen  ist.  Er  ist 
kurz  und  gedrungen  in  seiner  Faßung,  daher  aucl>  im  Wort  - und 
Sachverstände  nicht  leicht;  wenn  es  mir  aber  gelungen  ist,  in  beide 
einzudringen,  so  bestätigt  er  nicht  nur  meine  Auffaßung  der  centeni 
des  Tacitus  in  erwünschtester  Weise,  obwohl  er  eine  erhebliche 
Veränderung  in  der  taktischen  Formation  erkennen  läßt,  sondern 
wird  der  vorliegenden  Untersuchung  im  Ganzen  auch  sehr  forder- 
lich sein,  z.  Thl.  in  den  beiden  folgenden  Abschnitten  dieser  Ab- 
handlung eben  dadurch,  daß  er  den  Einblick  in  jene  Veränderung 
der  taktischen  Formation  gewährt.  Der  Spruch  lautet  (nach  Wülcker, 
Kl.  ags.  Dichtungen,  S.  4.’),  v.  63  f.):  „Enrl  skeal  on  eos  (—  cohes, 
equi)  boge,  worod  (=  werod,  weorod,  weored)  skeal  getrunie  ridan, 
faste  feöa  stondan.“  Die  Worte  „on  eos  boge  ridan“  sollen  nach 
Leo  (Glossar,  s.  v.  eorl)  besagen:  „aqf  Rosses  Rücken  reiten.“  Das 
ist  indeß  rein  unmöglich;  auf  Pferden  reiten  auch  die  Reisigen 
(werod),  von  denen  gesagt  wird,  sie  sollten  ,.getrume  ridan.“  Die 
Bezeichnung  „on  eos  boge“  muß  eine  Auszeichnung  des  Eorl  vor 
dem  „werod“  andeuten,  und  somit  zu  getrume  im  Gegensaz  stehn. 
Dieser  Gegensaz  ist  auch  sofort  erkannt,  sobald  man  das  getrum 
für  die  pedites  electi  des  cap.  6 nimmt.  Mit  den  Worten  „on  eos 
boge“  kann  nämlich  sehr  wohl  gemeint  sein,  an  Rosses  Rücken, 
d.  h.  so  daß  der  Reiter  nicht  bloß  selbst  zu  Pferde  sizt,  sondern 
auch  einen  Pferderücken  zur  Seite  hat,  d.  h.  nicht  „getrume“  reitet, 
wie  das  werod,  sondern  in  einer  Reiterschar.  Es  liegt  auf  der  Hand, 
daß  dieser  Gegensaz  auf  vorgeschrittene  Ausbildung  des  Rifterwesens 
hindeutet;  und  da  diese  an  sich  sehr  wahrscheinlich  ist,  so  glaube 

')  Die  Annahme,  Tacitui  rede  liier  von  einer  anderen  Art  von  eomites,  wie 
rap.  13  u.  14,  muß  ebenso  zurückgewiesen  werden,  wie  die  ältere  Belmuptmig, 
er  gebrauche  das  Wort  prineeps  in  doppeltem  .Sinne.  Daß  Tacitus  die  centeni 
in  cap.  6 noch  nicht  als  „eomites“  kennzeichnet,  hat  seinen  Grund  darin,  daß 
er  dort  nur  ein  theoretisch  abstractes  Bild  von  der  german.  .Schlachtordnung 
geben  will.  Seine  zusammenhängende  Darstellung  des  Comitatswesens  beginnt 
erst  mit  dem  Sehlußsaze  des  cap.  12.  Kben  dieser  sachliche  Zusammenhang 
dieses  Schlußsazes  mit  c.  13  u.  14  ist  auch  ein  formaler  Beweis  für  die  Identität 
der  eomites  an  allen  drei  genannten  Orten.  Die  Widerholung  der  Bezeichnung 
centeni  mit  dem  Zusaze  ex  plebe  im  Sehlußsaze  von  cap.  12  soll  aber  dem  I./eser 
offenbar  verständlich  machen,  daß  es  sich  hier  um  dieselben  Leute  handelt,  wie 
in  cap.  ti. 
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ich,  daü  meine  AuiTaBung  der  Worte  „on  eos  boge“  richtig  iet,  und 
übereeze  demnach:  „Der  Eorl  soll  Ross  an  Ross,  die  Schar  der 
Reisigen  im  Haufen  reiten,  das  Fußvolk  aber  festen  Stand  halten,“ 
d.  h.  nicht  weichen.  Die  Abweichung  dieser  taktischen  Ordnung 
von  Tacitus  besteht  nur  darin,  daB  die  Eorls  bereits  eine  festge- 
schloBene,  ritterliche  Reiterschar  bilden,  welche  den  centeni  electi 
des  Tacitus  vorauf  reitet;  aber  diese  electi  sind  noch  immer  vor- 
handen; sie  bestehn  aus  dem  berittenen  werod,  zu  dem  z.  B.  der 
horswealh  gehört,  und  dem  getrum,  satellitischen  geharnischten’) 
FuBkämpfern,  deren  schon  das  Beöwulflied  (v.  923)  gedenkt.  Beide 
lezteren  gehören  auch  noch  zur  eigentlichen  Trust  des^  Könige.  *) 

Wir  kennen  auch  aus  dem  Beowulf liedc  den  besonderen  angelsächs. 
Namen  dieser  lezteren,  sowie  der  ersteren  höheren  Abtheilung  der 
Trust,  welche  in  unserem  Spruche  grade  so  wie  im  Beöwulfliede 
die  Boris  einnehmen;  die  erstere  Abtheilung  nennt  das  Epos  geogoÖ 
(engl,  youth,  Juventus),  die  Abtheilung  der  Eorls  „duguö“  (engl, 
dougbtiness,  virtus).  Den  übrigen  Theil  des  Heeres,  den  eigentlichen 
Heerhaufen,  bezeichnet  der  Spruch  als  fcC>a  (mascul.),  d.  h.  als  das 
Fußvolk  schlechthin.  Allgemein  ist  man  nun  der  Ansicht,  die 
wirkliche  Stärke  des  german.  Heeres  habe  eben  der  feöa  ausgemacht. 

So  weit  man  sich  dabei  auch  auf  das  oben  mitgetheilte  Drtheil  des 
Tacitus  bezieht,  daß  durchschnittlich  das  german.  Fußvolk  in  der 
Schlacht  mehr  wirke,  wie  die  Reiterei,  kann  ich  diese  Meinung  in- 
deß  nicht  für  begründet  halten.  Jenes  Urtheil  läßt  ja  völlig  unent- 
schieden, was  die  eigentliche  Spize  der  Phalanx  im  Verhältniß  zum 
sonstigen  Heereskörper  für  den  Angriff  und  Kampf  bedeute.  Unser 
Spruch  aber,  der  vom  feÖa  nichts  weiter  verlangt,  wie  mannhaftes 
Standhalten,  geht  von  der  Vorstellung  aus,  daß  die  Elitetruppe  der 
centeni  die  eigentliche  Kriegsarbeit,  welche  dem  Volke  Wohnsize 
und  Nahrung  verschafft,  verrichte,  und  daß  ihr  der  feöa  nur  als 
Stüzpunkt  diene. 

Das  iet  eine  Thatsache  von  großer  Bedeutung  auch  für  die 
Rechtsgeschichte.  Sie  erklärt  in  einfachster  Weise,  daß  die  centeni,  / 
insbesondre  die  dazu  gehörigen  Eorls,  die  Leitung  des  Volks  um 
so  sicherer  in  der  Hand  haben,  die  eigentliche  Volksinasse  um  so 
mehr  überragen  mußten,  je  näher  man  noch  dem  Wirtschaftssystem 


')  Trum  als  Adjectiv  bedeutet  gerüttet.  Das  getrum  hat  also  sicherliuh 
•eiuen  Namen  davon,  dot)  es  stark  und  gerüstet,  d.  h.  geharnischt  ist. 

’)  Als  königliche  Trust  erscheint  auch  das  getrum  in  der  bezeichneten 
Stelle  des  Beüwulfliedes.  Zum  getrum  gehören  sicherlich  ebenfalls  viele  litische 
Elemente. 
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der  Urzeit  stand,  dessen  brutaler,  den  gesitteten  FleiU  verachtender 
Wahlspruch  lautete:  „pigruni,  quin  imu  iners  videtur,  sudore  ad- 
quirere,  quod  possis  sanguinc  parare.“  (Germ.,  c.  14  a.  E.)*) 

Ich  habe  in  vorstehender  Bemerkung  ausdrücklich  einen  Unterschied 
zwischen  den  eigentlichen  Eurls  und  den  übrigen  centeni  gemacht; 
denn  daU  schon  die  taciteische  Zeit  den  Unterschied  zwischen  der 
Duguö  und  Geogoö  der  königlichen , bez.  fürstlichen  Trust  gekannt 
bat,  sezt  Germ.,  c.  13  außer  allen  Zweifel.*)  In  der  Duguö,  der 
im  Beüwulfliede  die  Rolle  der  königlichen  Witan  zugctheilt  ist,  suche 
ich  nämlich  die  eigentlichen  Witan,  und  laße  mich  davon  auch 
nicht  durch  den  Umstand  abhalten,  daß  nach  dem  Schlußsaze  von 
Germania,  c.  12  die  Gesamtheit  der  centeni  ihrem  Richterfursten 
als  Consilium  und  auctoritas  beistchn.  Im  Gegentheil  behaupte  ich, 
daß  bei  sorgfältiger  Erwägung  die  dortige  Unterscheidung  von  Con- 
silium und  auctoritas  für  mich  spricht.*)  jSachweislich  hat  nicht 

')  Daß  ilas  höhere  Adclswergeld  im  allgemeinen  mit  der  hervorragenden 
militärischen  Bedeutung  der  centeni  zu«ammenhängt,  ist  mir  zweifellos.  Wenn 
8|iüter,  namentlich  bei  den  Franken,  die  Sache  dagegen  den  Anschein  gewinnt, 
als  wären  Königsdienst  und  Königsschuz  die  Quellen  adligen  Wergeides,  (vgl. 
z.  B.  Koth,  Beneficialwesen . SS.  124 — 126,  wo  trustis  domiuica  sogar  als  der 
Schuz,  den  der  König  gewährt,  gedeutet  wird),  so  erklärt  sich  das  daraus, 
daß  die  Frankenkönige  in  ganz  anderer  Weise,  viel  autokrati scher  über  die 
Aufnahme  in  die  Trust  verfügten,  wie  ihre  Vorgänger,  die  alten  Volkskönige. 
Ich  vermuthe  aber  sogar  bestimmten  Zusammenhang  zwischen  der  Proportion 
des  Adelswergeides  zu  den  Wergeldem  der  beiden  unteren  Classen  und  dem 
im  Texte  angetleuteten  Einfluß.  Bei  den  unruhigen  Sachsen  und  den  Wessexem, 
sowie  bei  den  kriegerischen  Franken  ist  das  Adelswergeld  am  höchsten;  eine 
Thatsache,  die  namentlich  stark  ahstieht  gegen  das  fries.  Adelswergeld,  aus  dem 
das  keutische  hervorgegangen  zu  sein  scheint.  Die  Friesen  sind  aber  auch  viel 
eher  seßhaft  geworden,  wie  die  Sachsen.  (Vgl.  v.  Inama.  a.  a.  O.,  SS.  14  — 17). 
Vermuthlich  würden  wir  den  Sachsen  und  Franken  auch  die  Langobanlen  an- 
zureihen haben,  wenn  wir  genügende  Kcnntniß  ihres  Wergeidsystems  hätten. 
Auf  alle  Fälle  bleibt  aber  doch  der  Zusammenhang  der  Dinge  in  dieser  lezteren 
Frage  undurchdringlich  dunkel.  Und  zwar  auch  dann,  wenn  er  nicht  erst  noch 
künstlich  durch  Hypothesen  verwirrt  wird,  wie  die  ms.  Es.  völlig  unzniäßige 
merkelsche  von  Erhöhung  des  sächs.  Adelswergeldes  durch  Karl  d.  Gr.  (Vgl. 
darüber  Waitz,  VG.  III’,  130.  N.  1 u.  149.  N.  1). 

’)  V.  Maurer  hat  (Krit.  Überschau,  II.  398)  diesen  urwüchsigen  Unter- 
schied übersehn. 

’)  Meine  überkünstelte  Erklärung  von  Consilium  und  auctoritas,  Schöffenger., 
SS.  46  ff.,  laße  ich  ganz  fallen.  Die  nachfolgende  stimmt  in  der  Auffaßung 
jener  beiden  Worte  ganz  mit  Waitz  (VG.,  I’,  2.’>5)  überein,  und  weicht  nur 
darin  von  diesem  ab,  daß  sie  das  consilium  ausschließlich  der  DuguS  überträgt, 
die  auctoritas  hauptsächlich  der  Geogoö.  Vgl.  zu  der  Stelle  auch  Gierke,  a.  a.O., 
S.  43,  N.  16;  v.  Sybel,  a.  a.  0.,  S.  113  f.,  sowie  die  von  Waitz,  a.  a.  O.,  S.  3ö8, 
N.  1 u.  S.  256,  N.  3,  angeführte  Literatur. 
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bloß  die  Dugu?,  sondern  auch  die  Geogoi''  ihren  Fürsten,  bez. 
König  zu  Thing  und  Möt  begleitet  (vgl.  v.  Sybel,  a.  a.  O.,  S.  232, 
und  die  dort  angezogene  Stelle,  fieda,  III.  1);  insofern  ist  es  also 
vollkommen  correct,  daß  Tacitus,  a.  a.  ().,  eben  die  Gesamtheit  der 
centeni  erwähnt.  Das  aber  schließt  nicht  aus,  daß  die  beiden  Ab- 
theilungcn  der  centeni  ungleichen  Antheil  an  der  auctoritas  und  dem 
Consilium  haben ; und  daß  dem  wirklich  so  ist,  iniißen  wir  sogar 
unbedingt  annehinen,  obwohl  Tacitus  davon  schweigt.  Die  beiden 
Worte  Consilium  und  auctoritas  zwingen  uns  allein  schon  dazu.  Was 
das  erstere  bedeuten  soll,  kann  höchstens  insofern  zweifelhaft  sein, 
als  man  nicht  sieht,  ob  Tacitus  damit  einen  formulirten  Urtheils- 
vorschlag,  oder  einen  formlosen  auf  Sachkunde  gestUzten  Rath  meint; 
da  er  aber  das  jus  reddere  dem  Fürsten  selbst  beilegt,  kann  er 
wohl  nur  das  leztere  meinen,  dem  auch  das  allgemeinere  Consilium 
vollkommen  entspricht.  Unter  der  auctoritas  dagegen  versteht 
Tacitus  offenbar  den  äußeren,  in  lezter  Instanz  physischen  Zwang 
zur  Unterwerfung  unter  das  richterliche  Machtgebot.  Fällt  hiernach 
das  Consilium  naturgemäß  dem  reiferen  Alter,  also  der  Dugu^  zu, 
als  dessen  Organ  sie,  wie  gesagt,  auch  im  Beöwulfliede  fungirt,  so 
ist  andererseits  die  Erwirkung  der  auctoritas  die  naturgemäße  Auf- 
gabe der  jugendlichen  satcllites,  der  Geogoö.  In  der  That  würde 
sich  auch  aus  den  Heiligenlegenden  merowingischcr  und  karolingischer 
Zeit  eine  stattliche  Anzahl  von  Beispielen  beibringen  laßen,  wo  die 
satellites  durch  actives  Einschreiten  die  „auctoritas“  des  Richters 
wahren.  Es  liegt  jedoch  nicht  in  den  Anschauungen  der  german. 
Urzeit,  die  alten  Haudegen  der  Duguö  von  der  aktiven  Wahrung 
der  auctoritas  vollkommen  auszuschließen;  und  so  ergiebt  sich  auch 
noch  ein  praktischer  Grund  dailir,  daß  der  manierirt  kurze  Tacitus 
Consilium  und  auctoritas  schlechtweg  der  Gesamtheit  der  centeni 
beilegt. 

Gehn  wir  nun  einen  Schritt  weiter. 

Die  Identification  der  centeni  von  cap.  6 und  cap.  12,  sowie  die 
weitere  Identification  beider  mit  den  fürstlichen,  bez.  königlichen 
„comites“,  zwingt  unweigerlich,  auf  die  centeni  auch  den  folgenden 
Saz  des  cap.  13  zu  beziehn:  „Insignis  nobilitas  aut  magna  patrum 
merita  — selbstverständlich  als  Krieger  — principis  dignationem 
etiam  adolescentulis  assignant;  ceteris  robustioribus  ac  jam  pridem 
probatis  aggregantur“  u.  s.  w.  Damit  aber  gewinnen  wir  unmittel- 
bar einen  statsrechtlichen  Grundsaz,  dem  schon  Gaupp  (Ansiedlungen, 
SS.  155 — 159),  namentlich  aber  v.  Sybel  (a.  a ü,  S.  234  f.)  auf  der 
Spur  gewesen  sind,  dessen  richtige  Formulirung  aber  bisher  vor- 
nehmlich an  dem  Umstande  gescheitert  ist,  daß  man  bei  Besprechung 

£.  Htrmcmn,  8tindeirll«<1rmtiK  b.  d.  all.  Sarhien.  ^ 
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der  fürstlichen  Oefolgschaft  so  gut  wie  ganz,  bei  dem  in  Rede 
stehenden  Punkte  sogar  wirklich  ganz,  die  wichtige  Unterscheidung 
von  Duguö  und  Geogoö  auüer  Acht  gelaUen  hat.  Die  Worte 
„principis  dignationem  assignant“  und  „ceteris  robustioribus  ac  jam 
pridem  probatis“  enthalten  nämlich  den  statsrechtlichen  Grundsaz, 
dali  der  Eintritt  in  die  DuguÖ  ipso  jure  den  Eintritt  in  die  fürst- 
liche, d.  h.  adlige  Wergeldclasse  zur  Folge  hat;  und  außerdem  läßt 
der  ganze  ausgehobene  8az  des  cap.  16  mit  absoluter  Sicherheit 
erkennen,  daß  keine  andere  Pforte  wie  eben  nur  der  Eintritt  in  die 
Dugud  den  Weg  zur  Adels  wergeldclasse  öffnet.  Ist  das  wahr  — 
und  ich  hoffe  den  Beweis  dafür  voll  zu  erbringen  — so  ist  zugleich 
und  unmittelbar  gewiß,  daß  das  germanische  Recht  ein  absolutes 
Geburtsrecht  des  Adels  nicht  kennt,  sondern  der  adligen  G«burt 
nur  die  Wirkung  einer  Anwartschaft  auf  das  Adelsrecht  beilegt, 
das  aber  selbst  erst  noch  durch  den  besonderen  Act  des  Eintritts 
unter  die  Witan  des  Stats,  also  durch  hervorragende  Betheiligung 
am  politischen  Leben  der  Kation,  erworben  werden  muß.*) 

Nun  mein  Beweis.  Daß  die  „ceteri  robustiores  ac  jam  pridem 
probati“  die  Dugud  bezeichnet,  bedarf  keines  weiteren  Beweises. 
Stünde  robustiores  allein,  so  könnte  die  Rede  davon  sein,  mit  Roth 
(a.  a.  O.,  S.  12),  bloß  an  einen  für  uns  vollkommen  ergebnißlosen 
Gegensaz  zu  dem  vorhergehenden  adolescentuli  zu  denken;  aber 
robustiores  et  jam  pridem  probati  gehört  zusammen ; und  das  leztere 
Epitheton  wäre  selbst  dann  entscheidend,  wenn  auch  Tacitus  nicht 
schon  kurz  darauf  das  bekannte  „gradus  quin  etiam  ipse  comitatus 
habet“  folgen  ließe.  Schwieriger  liegt  die  ITrage  betreffs  des  „prin- 
cipis  dignationem  assignant.“  Man  gesteht  ja  allerdings,  wie  wir 
oben  gesehn  haben,  die  unleugbare  Thatsache  zu,  daß  Tacitus  bereits 
ein  wirkliches  Wergeidsystem  unter  den  Germanen  kennen  gelernt 
habe ; aber  daß  principis  dig;natio  Fürstenwergeid,  d.  h.  Adelswergeld 
bezeichnen  könne,  hat  noch  niemand  zu  behaupten  gewagt.  Roth 
z.  B.,  dessen  Auffaßung  im  Ganzen  zur  Herrschaft  gelangt  ist,  wie 
man  sich  aus  Gierke  (a.  a.  0.,  S.  96,  N.  43),  Waitz  (YG.  I*.  284), 
v.  Sybel  (a.  a.  O.,  8. 126,  N.  1)  u.  a.  überzeugen  kann ; Roth  kommt 
(a.  a.  O.,  8.  14)  auf  Grund  eingehender,  wie  sich  aber  zeigen  wird, 
dennoch  nicht  erschöpfender  Erörtenmg  der  Begriffe  dignatio  (a.  a.  O., 
8.  14  f.)  und  assignare  (8.  13  u.  8.  14,  N.  78)  zu  dem  Schluß,  dig- 


')  Die  Richtigkeit  der  Säze  vorauageeezt,  aollte  dann  nicht  doch  etwas 
Wahres  an  der  eichhorn-aavignyachen  Ansicht  (v.  Savigny,  RO.  d.  Adels,  8. 16  f.) 
sein,  daB  die  fiezoichnnng  der  Lex  Salica  „horoo  in  truste  dominica“,  und  das 
s|>ätere  aotrustio  wirkliche  Adelsbezeichnungeu  sind? 
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■uUionem  assignare  bedeute  huldreich  eine  Ausnahme  machen,  und 
principia  solle  sagen,  der  Fürst  sei  eben  deijenige,  von  welchem  der 
Act  der  Huld  ausgehe.  Warum  kann  denn  aber  dignatio  in  unserer 
Stelle  nicht  dieselbe  Bedeutung  haben,  wie  in  der  früher  besprochenen, 
von  Roth  aber  grade  übersehenen  Stelle  des  cap.  26,  nämlich  die 
Bedeutung  von  aestlmatio?  Ich  dächte  doch,  grade  zu  dieser  Be- 
deutung passte  auch  das  verb.  assignare  recht  gut,  dessen  An- 
wendung in  unserer  Stelle  die  rothsche  Erklärung  zur  unbeholfenen 
Holprichkeit  macht.  Über  die  Bedeutung  des  Zeitwortes  brauchen 
wir  nicht  erst  weit  zu  suchen,  grade  sein  einfacher  Grundbegrifi 
„durch  ein  Zeichen  oder  Merkmal  angeben,  dall  jemandem  etwas 
zukommen  soll“,  giebt  hier  den  besten  Aufschluß.  Das  Merkmal, 
wodurch  in  unserem  Falle  die  assignatio  erfolgt,  ist  eben  die  Auf- 
nahme in  die  Duguö,  die  vermuthlich  durch  besonderen  Helmschmuck 
ausgezeichnet  wird.  ’)  Der  assignirte  Gegenstand  aber  ist  in  unserem 
Falle  die  dignatio  principis,  das  Fürsten-,  d.  h.  Adelswergeid. 

Es  ist  keine  hypothetische  Combination,  die  mich  zu  dieser 
Auffaßung  des  principis  dignationem  assignare  geleitet  hat,  sondern 
ich  stehe  dabei  auf  sehr  festem  Boden.  Im  Beöwulfliede  werden 
König,  Eorl  und  Aöeling  — leztere  beiden  Bezeichnungen  gebraucht 
der  Dichter  promiscue  — als  vollkommen  ebenbürtig  behandelt.*) 
Das  ist  ein  Rechtszustand,  der  mit  Bestimmtheit  auf  die  Gleichheit 
des  Fürsten-  und  Adelswergeides  schließen  läßt. 

Mit  Gierke  und  v.  Sybel  betrachte  ich  als  zweifellos,  daß  der 
ausgehobene  Saz  des  cap.  1.3  von  der  Wehrhaftmachung  von  Jüng- 
lingen spricht,  die  dem  Knabenalter  nocli  nahe  stehn.  Solche 
•Tünglinge,  sagt  Tacitus,  werden  ausnahmsweis  in  die  Dugud  einge- 


>)  Das  würde  die  Wahl  des  verb.  assignare  hier  noch  in  besonders  plasti- 
scher Weise  erklären.  Die  königlichen  „Kecken“  sind  ohne  Zweifel  auch  im 
Volke  durch  fiirstenmällige  Ehrenbezeugung  ausgezeichnet;  wer  sdso  der  prin- 
cipis  dignatio  eine  solche  Deutung  geben  will,  weil  ihm  die  meinige,  nament- 
lich für  römische  Leser,  zu  specifisch  germanisch  erscheint,  oder  aus  welchem 
Grunde  er  sonst  will,  mag  es  thun;  auf  dieselbe  Sache  läuft  es  schlieltlich 
doch  hinaus. 

*)  Die  Xhatsache  ist  von  A.  Köhler  (German.  Alterthümer  im  Beöw.  — 
Pfeiffers  Germ.,  XUl.  1Ö2)  quellenmäßig  erwiesen.  Vgl.  auch  ebendas„  S.  147. 

Beiläufig  mag  hier  noch  folgender  Punkt  berührt  werden.  Waitz  sagt 
(VG.  I*.  372)  ganz  richtig,  die  Gemeinde  habe  dem  Fürsten  keine  Gefolgschaft 
gestellt.  Es  wäre  ein  Irrthum,  wollte  man  aus  meiner  Darstellung  die  entgegen- 
gesezte  Ansicht  herauslesen.  Eintritt  und  Aufnahme  in  die  fürstliche  Trust 
sind  durchaus  fraie  Willensacte ; aber  zugleich  auch  solche,  die  unter  starkem 
Einfluß  der  Sitte  und  V'erhältniße  stehn.  Namentlich  kam  dabei  das  „in  pace 
decus  in  bello  praesidiuin“  stark  ins  .Spiet. 
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stellt,  sofern  es  selbst  Fürsten-  oder  Königssöhne  sind  (insignis  nobi- 
litus),  oder  sofern  sie  wenigstens  ans  einem  Eorlgeschlechte  stammen, 
das  sieb  schon  lange  durch  Kriegsthuten  ausgezeichnet  hat.  *) 
y Die  vorstehend  entwickelte  Theorie,  daß  die  Bedeutung  des 
Adels  als  Rechtsinstitut  wesentlich  auf  seiner  Stellung  als  fürst- 
liche, bez.  königliche  Witan  beruht,  erhält  durch  das  Beowulflied 
und  den  Heljand  so  vollkommene  Bestätigung,  wie  es  nicht  besser 
zu  wünschen  steht.  Nach  beiden  Dichtungen  sind  die  Edelinge, 
und  eben  nur  diese,  die  Witan  des  Königs.  *)  Für  den  Höljand  ver- 
weise ich  deshalb  auf  die  glänzenden  Ausführungen  Vilmars  (Deutsche 
Alterthümer  im  Hßljand  u.  s.  w.,  2.  Ausgb.,  Marburg  1862,  8®, 
SS.  74 — 79);  nebenher  möchte  ich  auch  noch  auf  Helj.,  v.  4466  ff. 
aufhierksam  machen,  wo  unter  dem  Namen  eosagon  (Priester  und 
Schriftgelehrte)  die  gesamte  Masse  der  Witan  zusammengefaßt  ist, 
und  diese  dann  (v.  4469)  „kraftag  kuniburd**  genannt,  d.  h.  als  gens 
valida,  als  das  Geschlecht  der  eorlas  bezeichnet  werden.  Auch  in 
Bezug  auf  den  Beöwulf  kann  ich  mich,  angesichts  der  ausgezeich- 
neten Vorarbeit  von  Köhler,  sehr  kurz  faßen.  Ich  will  nur  be- 
merken, daß  unzweifelhaft,  v.  266,  wita  als  synonymon  für  eorl  oder 
äöeling  steht.  Außerdem  aber  sei  noch  folgende  Stelle  (v,  776 — 781), 
wo  wider  derselbe  Gebrauch  vom  Worte  wita  gemacht  ist,  als  be- 
sonders charakteristisch,  wörtlich  mitgetheilt: 

„))är  fram  sylle  Abeag 
medu  - benk  monig,  mine  gefräge, 
golde  geregnad,  |)är  })ft  graraan  wunnon ; 

|)äs  ne  wßndon  är  witan  Skyldinga, 

[lät  hit  ft  mid  gemete  manna  änig 
betlik  and  bän-fäg  töbrekan  meahte.“ 

Da,  seil,  auf  der  Stelle,  in  der  Halle  des  Königs  Hröögär,  wo  die 
Feinde  (Beöwulf  und  Grendel)  kämpften,  wurde,  so  viel  ich  habe 
in  Erfahrung  bringen  können,  manche  Methbank,  die  mit  Gold  ver- 


')  Diese  AufTaßung  der  magna  patrum  inerita  folgt  ms.  Ks.  von  selbst  aus 
dem  angedeuteten  Umstande,  daß  die  ..nierita“  eben  nur  Kriegstbaten  sein 
können.  Demgemäß  kann  ich  auch  Schröders  Ke)iau)>tuiig  (v.  Kybels  Histor. 
Zeitschr.,  XLVI.  127)  nicht  zugeben,  daß  schon  Tacitns  — von  dessen  Zeit 
Oierke  und  v.  Sybel  die  allmälige  Kutwiokluug  des  Adelstandes  datiren!  — 
„Emporkömlinge“  kenne,  „die  sich  neben  den  Adel  stellen.“  Gleicher  Meinung 
ist  übrigens  v.  Inama  (a.  a.  O.,  S.  Ö9,  N.  4),  obwohl  er  wider  das  Institut  des 
Geburtsadels  sich  kaum  bis  zu  Tacitus  Zeit  entwickeln  läßt. 

’)  Die  abweichenden  Behauptungen  I.,eos  (Beöw.,  S.  76,  N.  1)  verdienen 
keine  Beachtung.  Sie  sind  nicht  aus  dem  Epos  geschöpft,  sondern  stehn  ihm 
als  willkürliche  Constuctionen  entgegen. 
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ziert  war,  von  ihrem  Pfosten  abgebrochen.  Die  Witan  der  Skyldinger 
(d.  h.  König  Hröf'gftr  und  seine  Eorls)  hatten  es  ehedem  nicht  Tur 
möglich  gehalten,  daU  der  Herrlichste,  Knochenstärkste  solch  Zer- 
brechen ausfuhren  könnte.  Auf  die  Methbänke,  von  denen  hier  die 
Rede  ist,  läßt  sich  HröPgärs  Duguö  Abends  zum  Gelage  nieder; 
und  wir  finden  leztere  dort  auch  bei  ßeöwulfs  Ankunft  am  Hofe 
des  Königs.  Es  unterliegt  sonach  keinem  Zweifel,  daß  des  Königs 
Herdgesellen,  die  Elorls  und  Edelinge,  dem  Dichter  des  Beöwulf- 
liedes  die  Witan  sind.  Nun  vergegenwärtige  man  sich  aber  die 
Worte  des  Tacitus  (Germ.,  c.  22):  „De  rewnciliandis  invicem  inimi- 
citiis  et  jungendis  affinitatibus  et  adsciscendis  principibus,  de  pace 
denique  ac  bello  plerumque  in  conviviis  Consultant“,  und  man  wird 
erst  den  eigentlichen  Grund  entdecken,  warum  der  Dichter  grade 
hier  von  Witan,  und  nicht  von  Herdgenoßen,  Edelingen  u.  s.  w. 
spricht.  In  der  That,  die  raitgetheilte  Stelle  führt  eine  so  deutliche 
Sprache,  daß  sie  allein  schon  ausreichen  würde,  die  Behauptung 
von  der  Identität  des  altgerman.  V'olksadels  mit  den  W'itan  des 
Fürsten  ode^  Königs,  d.  h.  der  civitas,  unumstößlich  zu  machen. 

Im  Vorbeigehn  will  ich  nun  nur  noch  darauf  aufmerksam 
machen,  daß  auch  WUlekers  Samlung  klein,  angelsächs.  Dichtungen 
zwei  Stellen  (Kuncnlied,  v.  10 — 12;  S.  37  u.  Wanderer,  v.  65  — 67, 
8.  15)  enthält , welche  meiner  Auffaßung  nach  ebenfalls  die  Vor- 
stellung von  der  Identität  von  wita  und  eorl  durchschiinmern  laßen. 
Der  Mittheilung  der  Stellen  selb.st  bedarf  cs  jedoch  nicht  mehr. 

Die  vorstehend  gewonnenen  Ergebnißo  geben  zugleich  Auf- 
schluß über  einen  erheblichen  Punkt,  der  ms.  Es.  bisher  einiger- 
maßen verkannt  ist,  und  den  ich  zum  Abschluß  die.ser  allgemeinen 
Erörterungen  noch  ins  richtige  Licht  sezen  möchte.  Gierke  sagt 
(a.a.  0.113  f.):  „Die  Versamlungen  der  Großen,  welche  als  Reichs- 
hoftage  an  Stelle  der  Volksversamlungen  traten,  wurzelten  . . . weder 
im  fränkischen,  noch  im  langobardischen  und  burgundischen  Reich 
in  den  alten  Volksversamlungen,  .sondern  im  häuslichen  Rath  des 
Königs  mit  seinen  Getreuen.“ ')  Man  sieht  also  in  der  vermeint- 

•)  Da«,  wa«  (rierke  sagt,  ist  zweifellos  die  b»‘rrKch«fuJc  Ansicht.  Im  wcscnt“ 
liehen  sagt  z.  B.  Waitz  (VU.  II.  2*.  1H3  f.)  dasselbe,  nur  daO  er,  wie  gewöhnlich, 
die  scharfe  juristische  Formulirung  vermeidet.  Scheinbar  entfernt  er  sieh 
tllcrdiugs  (Ul*,  nöö)  von  üierkes  Ansicht,  indem  er  die  kandingischen  Reichs- 
tage für  Fortsezungen  der  alten  Mär/.felder  erklärt;  damit  soll  jedocdi  offenbar 
keil)  Widerspruch  gegen  jene  Ansicht  geäußert  werden.  Das  niagnatischc 
Stimmrecht  auf  den  karolingischen  Reiehstugen  wird  ja  ganz,  aus  der  höfischen 
Stellung  der  Leute  abgeleitet.  Weit  radicaler,  deshalb  ms.  Ks.  aber  aut?h  weit 
einseitiger,  wennschon  bedeutende  geschichtliche  (iesichtapuukte  mit  systema* 
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liehen  Thateache,  daß  cs  der  königlichen  Gewalt  gelungen,  das 
taciteische  conciliuin  civitatis  durch  königliche  Hoftage  lahm  zu 
legen,  und  so  allmälig  zu  verdrängen,  ein  Hauptanzeichen  der  Er- 
starkung der  späteren  Königsmacht  im  Vcrhältniß  zum  ursprüng- 
lichen Volkskönigthum.  Als  eigentlichen  Motor  denkt  man  sich 
dabei  neben  der  Person  des  Königs  den  jüngeren  „Dienstadel“,  der 
sich  aus  der  königlichen  Gefolgschaft  entwickelt  hat.  Im  Grunde 
genommen  kommt  also  die  Idee  auf  die  Vorstellung  hinaus,  das 
jüngere  Königthum  römisch -byzantinischer  Schulung  habe  die  alte 
Volksfreiheit  in  wesentlicher  Beziehung  beschränkt,  und  den  alten 
Volksadel  durch  einen  neueren  Hof-  oder  Dienstadel  lahm  gelegt, 
beseitigt.  Die  leztere  Anschauung,  der  wir  schon  oben  bei  v.  Beth- 
mann  - Hollweg  begegnet  sind,  ist  es,  was  mich  veranlaßt,  die  Frage 
zu  berühren;  sie  eben  bedarf  ms.  Es.  der  Berichtigung. 

Es  ist  ja  allerdings  unleugbar,  daß  der  Charakter  der  Gefolg- 
schaft im  Laufe  der  Zeit  wesentliche  Veränderung  erlitten  hat.  Schon 
Tacitus  weis,  daß  die  comites  die  Herdgenoßen  ihres  Drihten  sind ; 
sic  dienen  ihm  aber  doch  wesentlich  nur  als  Achselgestalden  in 
Heer  und  Gericht’);  in  späterer  Zeit,  und  so  z.  B.  schon  im  Beöwulf- 
licde,  werden  sie  als  seine  Diener  am  Hofe  wie  im  State  betrachtet. 
Daß  aber  die  höchste  Klasse  dieser  gefolgschafUichen  Hof-  und 
Statsdiener  dann  zugleich  als  königliche  Witan  in  Thing  und  Mot 
fungiren,  läßt  keinerlei  Erweiterung  oder  Festigung  der  Macht- 
stellung des  Königs  erkennen,  sondern  zeigt  sich  uns  jezt  als  durchaus 


tisch  angeipamitcr  Energie  vcrfolgcml,  spricht  Ulirigciis  v.  Sybel  (a.  a.  ()■ 
SS.  393  — ;ö<i)  über  die  Sactic.  Ich  wünlc  dcu  berühmten  Oeschichtsforscher 
bei  dieser  (tcicgcnheit  gar  nicht  erwähnen,  da  seine  Theorie,  die  ihn  zu  jenem 
Kadicalismus  gezwungen,  bislier  unter  den  Bechtshistorikern , so  weit  mein 
Gesichtspunkt  reicht,  immer  noch  als  zu  streng  einseitig  und  orgäuzungsbedürftig 
behandelt  ist;  aber  v.  S.  sucht  bei  dieser  Gelegenheit  auch  den  von  Boreliua 
(Capitularienkritik,  SS.  I ff.)  quellenmäßig  nacligewiesenen,  wesentlichen  Unter- 
schied zwischen  le.x  und  capitularc  über  den  Haufen  zu  werfen,  und  dem  muß 
ms.  Es.  entschieden  widersprochen,  es  muß  gesagt  werden,  daß  die  diplomatische 
und  sonstige  (tegenargumentation  v.  .Sybs.  gegen  diejenige  von  Borctius  nicht 
Hufkommen  kann. 

')  So  hat  auch  Roth  (a.  a.  0.,  S.  23)  die  Darstellung  des  Tacitus  aufgefaßt. 
Nach  K.  V.  Maurer  (Krit.  Überschau,  II.  H9H|  soll  dagegen  „keinem  Zweifel 
unterliegen,“  „daß  die  sogen.  Gefolgschaft  ursprünglich  völlig  identisch  ist  mit 
der  freien  Hausdienersehaft  überhaupt.“  Dem  widerspricht  indeß  schon  das 
„praecipmim  sacranientum“,  „illum  defeudere.  tiicri,  sua  quoque  fortia  facta 
gloriac  ejus  assignare.“  Darin  besteht  auch  noch  im  Beöwulfliede  die  Dienst- 
und  Treuepflicht  der  Gefolgsleute  im  allgemeinen,  und  nur  einzelne  von  ihnen 
sind  außerdem  noch  mit  besonderen  höflschen,  militärischen  und  politischen 
Bedienstungen  betraut. 
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conBervative  Weiterentwicklung  uralter  Rechtsanschauung.  Un- 
leugbar freilich  sind  in  Folge  dessen  allmälig  die  alten  Volkstage 
abusiv  geworden ; aber  nicht  in  unmittelbarer  Folge  davon,  sondern 
nur  unter  entscheidender  Mitwirkung  eines  zweiten  bedeutenden 
Factors.  Die  Verdrängung  der  Volkstage  durch  die  Hoftage  ist 
ms.  £s.  hauptsächlich  zu  erklären  aus  der  Erweiterung  des  Stats- 
gebiets  durch  das  Königthum,  namentlich  aus  der  Vereinigung  ver- 
schiedner,  ehemals  selbständiger  Völkerschaften  unter  einem 
Königsscepter. 

Nun  zu  den  Angelsachsen  und  Sachsen  insbesondere. 


A.  Angelsaehsen. 

Ausgehend  von  der  Voraussezung,  daß  der  Adelstand  der  Gc- 
fiirstetheit  seine  Entstehung  verdanke,  hat  K.  v.  Maurer  (Adel, 
SS.  186 — 191)  die  Ansicht  aufgestellt,  der  kentische  Eorl,  der  älteste 
der  ags.  Rechtsquellen,  sei  von  Hause  aus  Fürst  gewesen,  und  trete 
uns  in  den  kentischen  Gesezen  als  mediatisirter  Fürst  entgegen. 
Im  wesentlichen  dieselbe  Ansicht  hat  dann  auch  Kemble  (Sachsen, 
übers,  v.  B.,  II.  112)  au^esprochen , dein  später  auch  v.  Maurer, 
unter  widerholter  Begründung  der  Hypothese  (Krit.  Überschau,  II. 
426  f.)  beigetreten  ist.  „Die  Geseze  der  kentischen  Könige,“  sagt 
Kemble  (a.  a.  O.),  „erwähnen  den  caldorman  gar  nicht.  Der  Keorl 
und  Eorl  und  der  König  (?)  sind  die  einzigen  freien  Classen,  deren 
Werth  die  Geseze  ihrem  Range  nach  ansezen;  und  wenn  es  über- 
haupt Ealdormen  gab,  so  waren  diese  eingeschloBen  in  die  . . . 
Classe  der  Eorlas,  oder  Adligen  von  Geburt.  ...  Im  Geseze  von 
Hlotbere  und  Eädrik  finden  wir,  obgleich  verschiedne  gerichtliche 
Maßregeln  erwähnt  werden,  nichts  vom  Ealdorman.  Rechtssachen 
müßen  anhängig  gemacht  werden  . . . vor  dem  Stermelda’)  oder 


‘)  Hier  bat  sich  K.  verschn.  Das  Desez,  worauf  er  füllt,  ist  Hlo|>.  a.  lilädr. 
c.  5 (Schmid,  S.  10):  Wenu  ein  Freier  einen  Dienstmann  (mannan;  vgl.  oben 
Aftlst.,  VI.  6 § 3)  steblen  sollte,  und  lezterer  wider  zurückkommt,  so  bezeuge 
er  als  Fortscbaffungszeuge  (ster-melda;  vgl.  Leo,  Glossar,  s.  v.  sterung,  S.  402, 
Z.  35)  diesen  Diebstahl  dem  Diebe  ins  Angesicht.  Vgl.  Lex  Sal.,  Tit.  De  pla- 
giatorib.,  39.  2.  Beide  Geseze  bezwecken  nur,  ausnabmsweis  das  Zeug^iß  des 
senrus  (manna)  gegen  den  frigmau  zu  ermöglichen.  Es  soll  das  erlaubt  sein, 
sobald  der  geetohlne  Sklav  als  ster-melda  (eigentlich  sterunges  melda),  d.  h. 
als  derjenige  auftreten  kann,  der  über  seine  Fortschaflung  Auskunft  zu  geben 
vermag. 

Das  Stammverb,  zu  ster,  sterung  lebt  beute  noch  im  engl,  to  stir  fort. 
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dem  Wikgcrefa“  (Pfalzgraf);  . aber  kein  anderer  Beamter  wird 
genannt;  vermuthlich,  weil  zu  dieecr  Zeit  die  kleinen  Königreiche, 
woraus  Kent  bestand,  eine  genügende  Organisation  des  ßechtswesens 
darboten , ohne  dail  die  Ealdormanschafc  zu  diesem  oder  irgend 
einem  anderen  Zwecke  erforderlicli  gewesen  wäre.  Das  Gesez  des 
Wihträd  enthält  keine  Andeutung  dieser  Art.  . . . Ich  halte  es 
daher  für  wahrscheinlich,  daß  Kent  im  Anfänge  des  VIII.  Jahr- 
hunderts keinen  solchen  Beamten  hatte.“  Um  diese  Schlußfolgerung 
deutlich  zu  verstehn,  muß  man  wißen,  daß  Kemble  im  Ealdormau 
den  vom  Könige  eingesezten  Provinzialrichter  sieht.  Einen  solchen 
findet  er  in  den  kenter  Gesezen  nicht,  und  folgert  deshalb,  die  Pro- 
vinzen des  Kenterstates  hätten  kleine  Fürstenthüraer,  Kemble  sagt, 
Königreiche,  für  sich  gebildet,  welche  gewißen  Eorlgeschlechtem 
gehört.  So  denkt  sich  auch  v.  Maurer  die  Sache.') 

Daß  Kembles  Argumentation  stringent  wäre,  wird  nicht  leicht 
jemand  behaupten.  Das  bloße  Unerwähntsein  des  Ealdonnan  (im 
kcmbleschen  Sinne  d.  Ws.)  in  den  kenter  Gesezen  ist  denn  doch 
noch  lange  keine  genügende  Grundlage  für  die  Annahme,  Kent 
habe  solchen  Beamten  überhaupt  nicht  gehabt.  Hätten  aber  v.  Maurer 
und  Kemble  schon  bemerkt  gehabt,  daß  im  Beöwulflicde  die  Be- 
griffe von  Wita,  Eorl  und  Antrustjo  sich  decken,  so  w'ürdeu  sie 
wohl  zu  der  Annahme  gelangt  sein,  daß  Kents  vornehmste  Eorls 
als  vornehmste  königliche  Witau  mit  der  Provinzialvcrwaltung  vom 
Könige  betraut  gewesen  seien;  und  damit  würden  sie  in  der  That 
das  Richtige  getroffen  haben. 

Dafür  spricht  schon  das  Beöwulflied.  Es  kommt  darin  (v.  348) 
ein  Wendlenherzog  Wulfgar  vor,  der  zugleich  König  Hroögars 
Hausmeier  oder  Wikgerefa  zu  sein  scheint,  jedenfalls  das  oberste 
Hofamt  in  Hrö^gllr8  Halle  bekleidet.  Mit  Rücksicht  auf  diese  Doppel- 
stellung nennt  er  sich  aber  (v.  335  f.)  „Hröögares  ar  and  ombiht.“ 
Das  Wort  är,  Gewalt  bote,  muß  hier  auf  das  Herzogsamt  bezogen 
werden,  ombiht  — wie  die  Parallelstellen  v.  287  u.  v.  674  beweisen 
— auf  das  Hofaiut.  Außerdem  läßt  sich  aber  auch  aus  Hlo|>.  a. 
Eädr.,  c.  8 (Schmid,  S.  12)  nachweisen,  daß  die  damaligen  kenter 
Provinzialregenten  kein  eigenes  Fürstenrecht  mehr  auf  ihre  Provinzen 
gehabt,  sondern  ebenfalls  als  Gewaltboten  des  Königs  fungirt  haben. 
Das  Gesez  schreibt  vor:  Wenn  man  jemanden  verklagt,  und  der 
Kläger  den  Beklagten  besiegt  haben  sollte  (inöte)  in  der  Bauern- 
sprache (me|>cl;  vor  dem  Schuldheiß),  oder  im  Gaugericht  (|)ing)> 
so  stelle  der  Beklagte  seinem  Gegner  stets  einen  Bürgen,  und  laße 

')  Unil  offenbar  auch  Schmid  (a.  a.  O.,  S.  .Ö68,  s.  v.  eorl). 
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ihm  (las  Recht  zu  Tlieil  werden,  das  ihm  kcntischc  (kantwara,  Nom. 
Plural,  von  kantwaru)  Richter  zuertheilt  (geskrifen)  haben.  — Nach 
german.  Recht,  und  vorzugsweis  nach  dem  ältesten,  fallen  die  beiden 
Hoheitsrechte  der  Rechtsprechung  und  Gesezgebung  so  vollständig 
zusammen,  daß  Friesen  und  Angelsachsen  die  einzelnen  Geseze 
gradezu  dünias,  judicia,  nennen.  Wenn  also  Hlo))ere  oder  Eädrik 

— von  welchem  der  beiden  Könige  c.  8 herrührt,  wißen  wir  nicht, 
sondern  nur,  daß  sie  nach  einander,  nicht  gleichzeitig,  regirt  haben 

— in  unserem  Falle  für  |)ing  und  me)>el  ein  Gesez  erläßt,  so  ist 
da«  der  klarste  Beweis  dafür,  daß  er  oberster  Richter  des  ganzen 
Königreichs  bis  in  die  Schuldheißthümer  hinab  gewesen.  Es  kann 
also  keine  Rede  davon  sein,  den  Provinzialregenten  unter  ihnen  die 
Suzeränität  mediatisirter  Fürsten  zuzuschreiben;  anzunehmen  ist 
vielmehr,  daß  die  Eorls,  welche  an  die  Spize  der  Provinzen  gestellt 
waren,  im  wesentlichen  dieselbe  Stellung  zum  Könige  hatten,  wie 
die  vvessexer  Ealdormen  nach  Ines  Gesezen. 

Das  begreift  sich  auch  leicht,  sobald  man  nur  voraussezt,  daß 
die  Begründung  der  Königsherrschaft  unter  normalen  Verhältnißen 
Sache  des  Witeua  Gemüt  war;  eine  Annahme,  für  die  sich  sehr 
gewichtige  geschichtliche  Thatsachen  anführen  laßen.')  Der  gewill- 
kürte Übergang  einer  Völkerschaft  zur  Königsherrschaft  hat  sich 
durchschnittlich  im  Drange  der  Kriegsnoth  oder  behufs  Ausführung 
bedeutender  kriegerischer  Entwürfe  vollzogen.  Der  König  als  der 
geborene  Heerführer  wurde  dann  naturgemäß  der  Mittelpunkt  und 
Drihten  der  Trust,  so  daß  nunmehr  der  gesamte  volljährige  Adel 
dauernd  seine  Achselgestalden  und  Getreuen,  später  seine  vornehmen 
Diener  wurden,  wie  schon  vorher  (nach  Beda,  V,  10)  vorübergehend 
die  Trust  des  gekorenen  Kriegsherzogs  aus  den  übrigen  Fürsten 
der  Völkerschaft  und  der  Gesamtheit  der  fürstlichen  Trüstleutc  be- 
standen hatte.  Das  war  eben  unmittelbare  Rechtsfolge  des  Be- 
schlußes des  Witena  Gemüt.  Demnach  erschienen  aber  selbst  die 


')  Wenn  Tacitus  (Germ.,  c.  7)  sagt:  „Keges  ex  uobilitate  sumunt,“  so  ist 
dabei  nicht  bloß  an  die  Widerbesezung  des  Thrones,  son<lern  aucli  an  Ein- 
führung der  Köuigsherrschaft,  das  sumere  aber  ms.  Es.  als  legislativer  Act  des 
concilium  civitatis  gedacht.  So  faßt  auch  v.  Sybel  (a.  a.  O.,  SS.  211 — 213)  die 
Sache  auf.  Sehr  bestimmt  läßt  sich  der  Einfluß  des  Witeua  Gemüt  bei  Ein- 
führung der  Königsberrsohaft  der  Merowinger  aus  Gregor  T.,  II.  40  (Mon.  Germ., 
Scriptor.  rer.  Meroviugicar.,  I.  1,  S.  103  f.)  erkennen.  Vgl.  dazu  Richter,  Annalen 
des  frank.  Redchs  i.  Zeitalter  d.  Merowinger  (Halle  1873,  4"),  S.  44,  bes.  Note  h, 
und  V.  .Sybel,  a.  a.  O.,  .S.  322  f.  Die  urgiebigste  Ausbeute  für  die  hier  entwickelte 
Theorie  gewähren  die  langobard.  (Quellen.  Ich  verweise  nur  auf  Paulus  Diac., 
I.  U u.  17,  sowie  auf  die  Origo  Laugobardor. , c.  6 i.  Vrb  m.  Paul.  D.,  HL  16. 
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Gefürsteten  unter  den  Eorls  nicht  „niediatisirt“.  Zur  Mediatisation, 
d.  h.  zur  unfreiwilligen,  bez.  zwangsweisen  Herabdrückung,  konnte 
es  nur  gegen  aufrührerische  Eorls  kommen,  die  sich  gegen  den 
Witena-Gemotsbeschluß  auf  lehnten.  Das  classischc  geschichtliche 
Beispiel  dafür  lieferte  der  Schluß  der  Sachsenkriege  Karls  d.  Gr.*) 

Das  etwanige  Erbrecht  ehemals  gefürsteter  Eorlgeschlechter  auf 
bestimmte  Fürstenämter  konnte  und  sollte  natürlich  durch  den 
gewillkürten  Übergang  zum  Königthum,  insbesondere  durch  das 
Königsgesez  des  Witena  Gemöt,  nicht  gebrochen  werden;  und  das 
ist  ms.  Es.  ein  Punkt,  den  die  Mediationstheorie  ebenfalls  übersieht. 
Unberührt  vom  Königsgesez  blieb  aber  das  fürstliche  Erbrecht 
dennoch  nicht.  Es  war  ms.  Es.  unabweisbare  Eechtsfolge  des 
durch  jenes  Gesez  geschaffenen  Verfaßungszustandes,  daß  fortan 
nicht  mehr  das  Fürstenthum,  sondern  der  König  bestimmte,  wem 
die  Fürstenwürde  unter  mehreren  Erbberechtigten  zu  Theil  werden 
solle.  Auch  läßt  sich  a priori  schon  mit  Sicherheit  annehmen, 
daß  der  König  ein  unbedingtes  Recht  halte,  die  Übertragung  der 
Fürstenwürde,  troz  des  Erbrechts,  zu  versagen,  falle  der  betreffende 
Candidat  nicht  schon  durch  das  Band  der  Trüsttreue  mit  ihm  ver- 
bunden war,  und  eine  solche  Verbindung  einzugehen  ablehnte. 

Der  Titel  Eorl  hat  bekanntlich  in  England  seine  eigene  Ge- 
schichte gehabt,  die  nicht  wenig  dazu  beigetragen,  die  Theorie  von 
der  Wesenheit  des  Eorl  mit  einem  gewißen  Dämmerschein  zu  um- 
floren.  Die  Sache  wird  indeß  so  ziemlich  klar,  wenn  man  davon 
ausgeht,  daß  cs  gefürstete  und  ungcfUrstetc  Eorls  gegeben.  Es  läßt 
sich,  sofern  man  voraussezt,  daß  das  Volk  nach  wie  vor  mit  der 
Bezeichnung  eorl  einen  auszeichnenden  Begriff  verband,  sehr  wohl 
begreifen,  daß  der  Eorltitcl  Regentenbezeichnung  wurde,  und  daß 
der  nicht  regirende  Adel  im  Laufe  der  Zeit  den  Titel  Eorl  verlor. 
Dem  ist  es  denn  auch  zuzuschreiben,  daß  in  der  Dänenzeit,  theil- 

')  Anmerkungsweis  sei  hier  noch  auf  die  Haltuug  von  Stubbs  in  unserer 
Kragi-  aufmerksam  gemacht,  weil  sie  recht  eelatant  zeigt,  wie  unverrückbar  fest 
sich  in  der  Dnctrin  die  maurersehe  Jlediatisationstheorie  gesezt  hat.  Es  thut 
dabei  auch  nichts  zur  Sache,  dali  Stubbs  sich  sonst  ebenfalls  uoob  sehr  empfäng- 
lich für  maurersche  Ideen  auf  dem  Gebiete  der  ags.  Ständeverhältnilte  zeigt. 
Der  englische  Rechtshistoriker  nimmt  (a.  a.  ().,  I.  150),  gleich  mir,  aber  freilich 
ohne  eigentlich  quellenmäßige  Begründung,  an,  daß  in  den  ags.  Königreichen 
Königstnist  und  Witan  des  .State  identisch  gewesen;  er  nimmt  — aber  eben- 
falls wider  ohne  Nachweis  — ferner  die  Identität  von  Königstrüst  und  Volks- 
adel an;  dennoch  aber,  und  obwohl  er  ganz  richtig  für  die  älteste  Zeit  bereits 
die. Existenz  nicht  gefürsteten  Adels  behauptet,  kommt  er  (S.  löl)  zu  dem 
Schlüße,  durch  Einführung  dos  Königthums  sei  der  alte  Volksadel  als  Ge- 
samtheit „eine  Stufe“  herabgedrückt. 
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weis  sogar  schon  früher,  nur  noch  die  allerhöchsien  königlichen 
Provinzialbeamten  Eorl  genannt  wurden.  Diese  leztere  Wendung 
hat  jedoch  als  reines  Ceremoniel  für  die  vorliegende  Untersuchung 
gar  keine  Bedeutung.  Ich  verweise  deshalb  lediglich  auf  Schmid 
(Glossar,  s.  v.  eorl),  und  bemerke  nur  noch,  daß  der  heutige  englische 
Titel  Earl  die  lezte,  unmittelbar  an  die  dänische  Periode  anknüpfende 
Entwicklungsphase  des  Wortes  und  Begriffs  Elorl  ist. 


B.  Die  deutschen  Sachsen. 

Die  einzige  Nachricht  aus  vorkarolingischer  Zeit,  welche  wir 
über  die  altsächs.  StatsverfaBung  besizen,  ist  die  bekannte  kurze 
Notiz  Bedas  (Historia  ecclesiast.  gentis  Anglor.,  V.  lU): 

Non  . . . habent  regem  antiqui  Saxones,  sed  satrapas  plurimos, 
qui  ingruente  belli  articulo  mittunt  aequaliter  sortes,  et  quemeunque 
sors  ostenderit,  hunc  tempore  belli  oinncs  (seil,  satrapae)  sequuntur, 
et  huic  obtemperant.  Peracto  autem  bello  rursum  aequalis  jHJten- 
tiac  Hunt  omnes  satrapae.') 


•)  Hildebraud  hat  (De  vetor.  Saxnnum  repu1>lica,  P.  I,  Boidiu  18Hd,  8“, 
.S.  2tl  f.)  die  Olaubwürdijfkcit  dieses  Beriehtes  im  Hinblick  auf  Widukiud,  Ues 
(rCstac  Saxonicae,  I.  14  (Mon.  Herrn.,  Script.,  111.  424)  angezweifelt.  Demscdbcii 
hat  sich  später  auch  Rettberjr  (Kirchenpesch.  Dentschlands,  11. 389)  anpeschloUen, 
und  überhaupt  den  ganzen  Bericht  als  legendarisch  verworfen.  Ks  ist  iudcll 
nicht  nöthig,  die  desfallsigen  Argumentationen  noch  besonders  zu  widerlepfenj 
die  Korschuug  ist  durch  sie  unbeeinllulit  geblieben.  Waitz  z.  B.  (V'G.  1*.  1311, 
K.  4,  u.  III  123),  sowie  v.  Sybel  (a  a.  ().,  S.  80)  behandeln  Bedas  Bericht  als 
zweifellos  ziiverläßig,  ohne  auch  nur  seiner  Bekämpfung  zu  geilenken.  Ob  nicht 
anzunehmen,  daß  Beda  nur  von  dem  westfalischen  Theile  der  .Sachsen  spricht, 
wie  Kcntzler  (Zeitschr.  d.  histor.  Vereins  f.  Niedersachsen,  Jahrg.  1870, 
SS.  164 — 167)  mit  gutem  Grunde  ausfiihrt,  ist  hier  eine  interesselose  Frage. 
Wichtig  dagegen  scheint  mir,  an  dieser  Stelle  uoch  Folgendes  zu  bemerken. 

Waitz  erkennt  (a.  a.  ü.,  111*,  SS.  122  — 125,  bes.  S.  123  f.,  N.  3)  im  allge- 
meinen die  sächs.  Volksverfaßnng  z.  Zt.  der  Unterwerfung  unter  Karl  d.  Gr. 
noch  als  urwüchsig  an ; aber  grade  auf  dem  Punkte,  der  uns  beschäftigt,  sollen 
zwei  Neuerungen  sichtbar  sein:  die  Steigerung  des  Adelsrechts  und  die  Ver- 
besserung der  Lage  der  I.iten.  Worin  leztere  bestehn  scdl,  ist  (namentlich  an- 
gesichts S.  149  f.)  unerfindlich;  bei  der  Steigerung  des  Adelsrechts  hat  Waitz 
vornehmlich  das  exorbitante  Adelswergeid  im  Auge.  Ob  dies  erst  von  Karl  d.  Gr. 
eingeführt,  läßt  er  (S.  149,  N.  1)  unentschieden.  Wenn  ich  indeß  auf  die  bereits 
von  V.  Richthofen  (Z.  Lex  Saxou.,  S.  386)  hervorgehobene  „überraschende 
Üb<-reinstimmung'‘  der  Grundzüge  des  wessexer  Wergehlsystems  mit  demjenigen 
der  Lex  .Saxouum  blicke,  so  empfange  ich  den  Kiudruck,  duß  die  angebliche 
Neuerung  ein  bloßes  Postulat  ist  zu  Gunsten  der  Hypothese  vom  demokratisch 
nivellistischen  Ausgangspunkte  der  germanischen  Statsbildung. 
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Waitz  allegirt  (VCi.  II.  2»,  S.  414.  N.  .8  u.  S.  415,  N.  1)  zwei 
freiainger  Stellen,  die  erkennen  laßen,  daß  satrapca  iiu  Mönchalatein 
den  regirenden  Eorl  bedeutet.  Daß  Bedaa  satrapes  dieselbe  Be- 
deutung hat,  brauchen  wir  nicht  bloß  zu  vermuthen,  sondern  läßt 
sich  durch  die  Thatsache  nachw'cisen,  daß  Alfred  d.  Gr.  den  Aus- 
druck satrapae  in  unserer  Stelle  durch  „ealdormen“  übersezt  hat. 
(Vgl.  Schniid,  a.  a.  0.,  S.  560,  s.  v.  ealdorman).  Unzweifelhaft  sagt 
also  Beda,  die  Sachsen  haben  nicht  (wie  wir  Angelsachsen)  eine 
königliche  Centralregirung,  sondern  im  Frieden  bildet  ihr  Land 
sehr  viele  selbständige  Regentenbezirke,  die  je  unter  der  Herrschaft 
eines  Elorl  stehn.  Ini  Kriegsfälle  aber  schaffen  sie  eine  herzogliche 
Centralgewalt,  indem  sie  aus  den  regirenden  Eorls  einen  Dryhten 
creiren,  dessen  Trust  und  Gefolgsleute  dann  für  die  Dauer  seiner 
Macht  alle  übrigen  Boris  bilden. 

Haben  wir  nun  anzunehmen,  daß  mit  den  regirenden  Eorls  und 
ihren  Geschlechtern  der  gesammte  Adel  erschöpft  ist?  Sehr  merk- 
würdige Antworten  hat  Kentzler  auf  diese  Frage  gegeben.  Zuerst 
eine  stillschweigend  verneinende;  denn  (a.  a.  O.  und  später  noch  ein 
Mal,  Forschung,  z.  deutsch.  Gesch. , XL  79 — 100)  sind  ihm  die 
satrapae  die  eigentlichen  Fürsten,  neben  denen  jedoch  noch  unge- 
fursteter  Adel  vorkommt.  Dann  aber  überrascht  er  uns  (Forschungen, 
XII.  .319,  N.  1)  durch  die  Behauptung,  die  Sachsen  hatten  über- 
haupt keine  Fürsten  gehabt;  eine  Behauptung,  die  positiv  gefaßt, 
nur  sagen  kann,  das  .Sachsenland  sei  in  lauter  adlige  Grundherr- 
schaften zerfallen,  das  heißt,  bei  Lichte  betrachtet,  alle  sächs.  Eorls 
seien  erbliche  Pürsten  gewesen.  Irgend  welche  Begründung  für 
die  leztere,  etwas  kühne  Behauptung  hat  Kentzler  nicht  gegeben. 
Sie  ist  aber  schon  von  AVaitz  (a.  a.  O.,  I*,  243,  bes.  N.  2,  u.  S.  258) 
abgewiesen;  und  angesichts  der  Quellen  bleibt  nichts  weiter  Uber, 
als  auf  Kentzlers  älteren  Standpunkt  zurückzukehren. 

Dazu  leitet  schon  Bedas  knapper  Bericht.  Aus  dessen  Fort- 
gänge erfahren  wir  nämlich  auch,  daß  dem  satrapes  ein  villicus 
(Schuldheiß)  unterstellt  gewesen  ist;  und  wir  haben  guten  Grund 
anzunehmen,  daß  auch  diesen  Posten  ein  Edeling  innegehabt  hat. 
Der  einzige  langobard.  Schuldheiß,  von  dem  Paulus  Diac.  (VI.  24) 
erzählt,  ist  ein  Edeling;  und  bei  den  Friesen  ist  das  mit  dem 
Gogreve  des  Sachsenspiegels  auf  einer  Linie  stehende  Amt  des 
Redjewa  noch  im  XIII.  Jahrhundert  ein  Ädelsamt.  (v.  Kichthofen, 
Untersuchungen,  I.  113  ff.)  .Jedoch  diesen  künstlichen  Indicien- 
beweis  können  wir  nach  Lage  der  Quellen  ganz  entbehren.  Die 
fränkischen  und  sächsischen  Annalen  unterscheiden  ja  ausdrücklich 
neben  dem  einfachen  Adel  noch  primores  und  nobilissimi.  Kentzler 
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erklärt  freilich  (Forschungen,  XII.  320,  N.  1)  diese  Unterscheidung 
für  nichtssagend;  das  ist  jedoch  ein  bloßer  Machtspruch,  der  diese 
Thatsache  der  vorgefaßten  Idee,  die  Sachsen  hätten  keine  Fürsten 
gehabt , fern  halten  soll.  Jeder,  der  der  Sache  unbefangen  gegen- 
übersteht, wird  sich  wohl  sagen,  daß  die  Annalisten  nicht  aus 
Marotte  jene  doppelte  Bezeichnung  gewählt  haben,  sondern  weil  die 
Wirklichkeit,  d.  h.  die  Coexistenz  gefürsteten  und  nicht  gefürsteten 
Adels,  dazu  zwang.  Ist  doch  auch  priraoris  unverkennbar  die 
Übersezung  des  altsächs.  furisto,  prinius,  princeps');  und  die  Be- 
zeichnung nobilissimus  erklärt  sich  ganz  einfach  daraus,  daß  nach 
damaliger  Anschauung  der  Fürst  schon  einen  höheren  Adel  dar- 
stellte, wie  der  Edeling  schlechthin.  Bedas  Bericht  lehrt  uns 
vornehmlich  die  kriegerische  Seite  des  Adele  kennen,  während  uns 
vorher  der  Heljand  grade  seine  friedliche  Thätigkeit  als  Wita 
gezeigt  hat.  Diese  beiden  praktisch  unzertrennlichen  Functionen 
des  Adele  machen  auch  seine  Rolle  während  der  Unterwerfung  der 
Sachsen  durch  Karl  d.  Gr.  verständlich;  und  darüber  muß  ich  mir 
zum  Schluß  noch  einige  Bemerkungen  erlauben. 

Ich  knüpfe  dabei  an  die  Stelle  an,  wo  Gierke  sich  in  der  be- 
reits oben  angedeuteten  Weise  über  das  Verhältniß  des  alten 
Volksadele  zum  Königthum  ausspricht.  Ich  schicke  nur  vorauf, 
daß  Gierke  (a.  a.  O.,  SS.  147  ff.)  zu  den  Gelehrten  gehört,  welche  mit 
Waitz  (Z.  deutsch.  V'erfaßungsgcsch.;  in  Ad.  Schmids  Zeitschrift  f. 
Geschichtswißenschaft,  III.  14  ff.,  sowie  VG.,  II.  1.*  205,  bes.  N.  1 
u.  II.  2.*  351)  gegen  v.  Sybel  eine  ununterbrochene  Entwicklung 
vom  älteren  sogen.  Volkskönigthum  zum  Königthum  der  späteren 
Monarchien  annehmen , und  daß  ich  diesen  Standpunkt  aus  vollster 
Überzeugung  theile.*)  Gierke  sagt  nun  (a.  a.  O.,  S.  117  f.),  von 
eben  diesem  Standpunkt  ausgehend:  ,.Mochtc  auch  das  älteste 

Königthum  nur  die  Spize  des  Volksudels  sein,  so  waren  beide 
doch  auf  die  Dauer  unvereinbar.  Überall  trat  daher  der  alte  Adel 
entweder  gegen  das  Königthum  in  Opposition,  und  unterlag  dann, 
sei  es  in  langsamem  Schwinden,  sei  es  in  blutigem  Untergange; 
oder  er  fügte  eich  dem  Umschwünge  der  Dinge,  suchte  im  Königs- 
dienst, sei  es  im  Gefolge,  sei  es  in  dem  immer  ähnlicher  auf- 
gefaßten Beamtenthum,  sein  Heil,  und  rettete  so  vielfach  den  ein- 
zelnen Gliedern  einen  Theil  der  Macht,  um  als  Stand  desto 
unrettbarer  unterzugehen.“  „Die  auffallendsten  Beispiele“,  seil,  für 
diese  zweite  Alternative,  wird  dann  in  der  Note  (86)  hinzugefügt. 


')  So  z.  B.  Poeta  Saxo,  ad  a.  803  (Mod.  Germ.,  Scriptt.,  1.  2G1). 
Auch  V.  Inama  nimmt  ihn  (a.  a.  O.,  S.  64  f.)  ein. 
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„sind,  daB  nach  Unterwerfung  der  Sachsen  und  Thüringer  die 
adalingi  der  ersteren,  und  wahrscheinlich  auch  die  der  Iczteren, 
als  solche  in  ihrer  Gesamtheit  in  den  Dienet  des  Frankenkönigs 
traten.“  Niemand  wird  mit  Grund  bestreiten  können,  daß  hier  der 
Weg,  auf  dem  der  sächs.  Adel  seine  Rettung  gefunden,  richtig 
bezeichnet  ist.  Läßt  sich  dasselbe  aber  auch  von  den  Motiven 
sagen,  die  dem  sächs.  Adel  bei  dieser  Gelegenheit  untergeschoben 
werden?  Ich  glaube  schwerlich.  Es  scheint  mir  nämlich  un- 
zweifelhaft, daß  Karl  d.  6r.  und  seine  Zeit  die  Kriegsentscheidung 
als  Go ttesurtheil  angesehn  haben,  was  Karl  d.  Gr.  mit  genau 
derselben  Berechügung  zum  Herrn  der  Sachsen,  namentlich  auch 
zu  ihrem  „eorla  dryhten“  gemacht,  wie  wenn  ihn  der  Beschluß 
eines  sächsischen  Witena  Gemot  zum  Könige  der  Sachsen  creirt 
hätte.’)  Noch  Dante  zeigt  sich  von  solchen  wesentlich  religiösen 
Vorstellungen  tief  durchdrungen;  sie  bilden  die  wesentliche  Grund- 
lage seines  scholastischen  Formalbeweises  für  den  göttlichen  Ur- 
sprung der  römischen  Kaisergewalt.  Wenn  aber  selbst  Dante 
• noch  so  dachte,  dann  hat  es  Karl  d.  Gr.  und  seine  Zeit  erst  recht 
gethan;  und  mir  scheint  auch,  daß  das  Capitulare  de  partibus 
Saxoniae  solche  Anschauung  sehr  deutlich  verräth.  Das  schiebt 
aber  die  Sache  unter  einen  ganz  anderen  Gesichtspunkt,  als  von 
dem  aus  sie  uns  Gierkc  betrachten  läßt.  Karl  d.  Gr.  machte  fortan 
das  Herrscherrecht  geltend,  daß  die  sächs.  Edelinge  in  seine  Trüst 
einträten;  und  leztere,  welche  von  jenem  heidnischen  Irrwahn  gewiß 
nicht  schwächer  beherrscht  wurden,  wie  ihr  christlicher  König, 
mußten  sich  in  ihrem  Gewißen  gedrungen  fühlen,  dem  Gebote  des 
Königs  Folge  zu  geben,  wenn  nicht  etwa  ihr  alter  Heidengott 
dennoch , ihnen  den  Sieg  verleihend , sich  gegen  den  Christengott 
behauptete.  Diese  Bechtsauffaßung  scheint  mir  das  gegenseitige 
Verhalten  beider  Parteien  bei  der  Unterwerfung  der  Sachsen*) 
allein  genügend  zu  erklären.  Es  handelt  sich  auf  beiden  Seiten 
nicht  sowohl  um  die  Freiheit,  selbst  nicht  um  die  adlige,  als  viel- 
mehr um  die  R«chtmäßigkeit  der  Königsgewalt,  die  hier  um  so 
verhaßter  ist,  weil  sie  zugleich  Religionswechsel  bedeutet.  Sonst 
füldt  sich  der  Edeling  als  Wita  seines  rechtmäßigen  Königs  ebenso 
groß  und  frei,  wie  in  den  alten  Verhältnißen. 

Bleiben  wir  aber  nicht  bei  der  bloßen  Abstraction  stehn,  sondern 
überblicken  wir  ein  Mal  möglichst  genau  die  Ereigniße  von  775  und  776. 

')  Vgl.  dazu  Waitz,  VO.  HL*  130  — 146.  Waitz  scheint  übrigens  (a.  a.  O,, 
S.  146)  ganz  älinlich  über  die  Sache  zu  urthcilen. 

’)  Wegen  der  einzelnen  geschiclitlichen  Thatsachen  verweise  ich  auf 
Waitz,  VG.  III.»  125  -130;  186-141. 
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Nachdem  in  den  groSen  lorscher  Annalen  die  Niederlage  der 
Sachsen  i.  J.  776  berichtet  ist,  fahren  sie  (Mon.  Germ.,  Script., 
I.  156)  fort;  „£t  inde  fugam  uccipientes  Saxones,  persecuti  sunt 
eos  Franci,  interficientes  illos  usque  ad  Humen  Lippiam,  Castro 
salvato;  et  cum  victoria  reversi  sunt  Franci.  Et  cum  pervenisset 
domnus  Carolus  rex  Wormatiam,  et  omnes  istas  causas  audiens, 
conjnnxit  synodum  ad  eandem  civitatem;  et  ibi  placitum  publicum 
tenens,  et  consilio  facto,  cum  Dei  adjutorio  (!)  sub  celeritate  et 
nimia  festinatione  Saxonum  caesas  ac  firmitates  introivit.  Et 
Saxones  perterriti  omnes  ad  locum,  ubi  Lippia  consurgit  Tenientes, 
ex  omni  parte  reddiderunt  patriam  per  wadium  omnes  manibus 
eorum  (seil.  Francor.),  et  sposponderunt,  se  esse  Ohristianos,  et  sub 
ditione  domni  Caroli  regis  et  Francorum  subdiderunt.“  Dieselbe 
Begebenheit  berichten  die  Annalen  von  Pettau  v.  J.  776  (Mon. 
Germ.,  a.  a.  O.,  S.  16)  folgendermaßen : „Et  audivit  (Karl  d.  G!t.), 
quod  Saxones  rebellassent  contra  Francos ; motoque  exercitu  pergens 
obviam  illis,  cum  vidissent  pagani,  quod  non  poterant  Francis 
resistere,  timore  perculsi  venerunt  majores  natu  (die  Edclinge)  ad 
doronum  Karolum,  postulantes  pacem.“  Zwischen  diesen  beiden 
Darstellungen  herrscht  insofern  ein  Widerspruch,  als  die  erstere 
alle  Sachsen  nach  Lippspringe  kommen  läßt,  die  leztere  aber  nur 
Edelinge.  Das  hat  Abel  (Jahrbücher  d.  fränk.  Reichs  u.  s.  w.,  I. 
204,  N.  1)  und  nach  diesem  Kentzler  (Forschungen,  XII.  325, 
N.  1)  veranlaßt,  kurzweg  den  lorscher  Bericht  in  dem  bezeichneten 
Punkte  für  „ungenau“  zu  erklären.  Das  geht  schon  deshalb  nicht, 
weil  die  sogen.  Annales  Einhardi  (Mon.  Germ.,  a.  a.  O.,  S.  157),  die 
sonst  hier  erheblich  von  den  lorscher  abweichen,  von  einer  un- 
ermeßlichen Masse  des  Sachsen  Volkes  spricht,  die  Karl  d.  Gr.  in 
Lippspringe  getroffen  haben  soll.  Das  spricht  mehr  für  den 
lorscher,  wie  für  den  pettauschen  Bericht,  so  lange  man  überhaupt 
die  behauptete  Discrepanz  beider  gelten  läßt.  Ich  zweifle  aber 
überhaupt  an  dieser.  Muthmaßlich  wollen  beide  Annalen  dasselbe 
sagen ; die  von  Lorsch  aber  betrachten  die  Edelinge  als  die 
Sachsen  par  exc.,  und  sprechen  daher  von  „omnes  Saxones“, 
anstatt  von  majores  natu  oder  nobiles  u.  s.  w.  Die  erschienenen 
Sachsen,  in  denen  auch  Waitz  (VG.  III.*  144)  „angesehene  Männer“ 
sieht,  werden  eben  die  Witan  gewesen  sein,  die  selbstverständlich 
von  einer  großen,  wenn  auch  nicht,  wie  die  Einhardsannalen  wollen, 
„unermeßlichen“  Volksmasse  begleitet  wurden;  und  eben  weil  sie 
die  „Machthaber“,  also  die  richtigen  Leute  waren,  welche  die  ge- 
samte Volksgenoßenschaft  verpflichten  konnten*),  nennt  sie  der 
')  Waits  zieht  (a.  a.  U.,  S.  145)  die  t^mpetenz,  welche  ich  hier  den  „omnes 
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Annalist  „omnes  Saxones.“  Ich  halte  diese  Verniuthung  für  nicht 
ganz  unwahrscheinlich  schon  angesichts  der  Thatsache,  daß  seit 
Ausbildung  der  Territorialität  des  Stats  die  Souveräne  häufig 
gradezu  mit  dem  Namen  ihrer  Länder  bezeichnet  wurden.  Wahr- 
scheinlicher macht  sie  mir  noch  die  weitere  geschichtliche  That- 
sache, daß  die  Frilinge  und  Lazzen,  welche  im  IX.  Jahrhundert 
auf  Anstiften  Kaiser  Lothars  ihre  adligen  Gebietiger  mit  ihrem 
Anhänge  vertreiben,  den  Namen  Sachsen  ablegen,  und  sich  Stellinger 
taufen.  Endlich  aber  läßt  sich  aus  den  lorscher  Annalen  selbst 
nachweisen,  daß  ihr  Verfaßer  wirklich  die  Nationalnamen  in  dem 
von  mir  angenommenen  Sinne  gebraucht  hat;  und  damit  ist  ms.  Es. 
die  Sache  für  mich  entschieden.  Die  betreffende  Stelle,  welche 
auch  sonst  großes  Interesse  für  uns  hat,  findet  sich  in  dem  Be- 
richte über  das  Jahr  777  (Mon.  Germ.,  a.  a.  O.,  S.  158);  sie  lautet: 
„Ibique  (auf  dem  Reichstage  zu  Paderborn)  multitudo  Saxonum 
baptizati  sunt,  et  secundum  morem  illorum  omnem  ingenuitatem 
et  alodem  manibus  dulgtum  fecerunt’),  si  amplius  inimutassent 
secundum  malam  consuetudinem  eorum,  nisi  conservarent  in  omnibus 
Ghristianitatem  et  fidelitatem  supradicti  donini  Caroli  regis  et  filiorum 
ejus,  vel  Francorum.“  Über  den  Wortsinn  des  Schlußes  dieser 
Notiz  kann  kein  Streit  aufkommen;  er  sagt:  sie  stellten  als  Be- 
dingung dafür,  daß  sie  bei  ihren  Ingenuitätsrechten  belaßen  würden, 
die  Bewahrung  der  Treue  gegen  die  christliche  Religion  und  gegen 
König  Karl  und  seine  Söhne,  das  heißt  gegen  die  Franken  hin. 
Waitz  glaubt  nun,  (a.  a.  0.,  S.  147),  die  Worte  „das  heißt  gegen 
die  Franken“,  deuteten  die  Einverleibung  in  das  fränk.  „Reich“ 
an;  indeß  das  ist  gewiß  nicht  richtig;  dazu  war  der  Corporations- 
begriff  damals  noch  viel  zu  unentwickelt,  noch  viel  zu  sehr  durch 
rein  sinnliche  Anschauung  zurückgedrängt.  Die  Franken  sind  dem 
Annalisten  hier  das  fränkische  Herrscherhaus;  und  er  würde  den 
Zusaz  „vel  Francorum“  schwerlich  gemacht  haben,  wenn  er  nicht 
hätte  andeuten  wollen,  daß  die  Verpflichtung  nicht  bloß  Karl  d.  Gr. 


Saxones“  beilege,  in  Zweifel;  der  Fortgang  dieser  Untersuchung  wird  jedoch 
zeigen,  daO  ich  in  meiner  Anuahme  noch  durch  ganz  besondere  Gründe  ge- 
leitet werde. 

•)  Dae  verb.  dulgere  bedeutet  in  unterer  Stelle  aufgeben , verzichten. 
tVgl.  Waitz,  a.  a.  O.,  S.  13S  f.,  N.  3 a.  K.)  Die  Grundbedeutung  des  feminin, 
alod  ist  Gesamthabe,  und  zwar  sowohl  bewegliche  wie  unbewegliche.  Kbcn 
deshalb  dient  das  Wort  in  der  Lex  Salica  und  mehreren  jüngeren  Gesezen, 
wie  die  Lex  .Saxonum , zur  Bezeichnung  des  Gesamtnachlaßes  eines  Toten. 
Hier  steht  das  Wort  zweifellos  in  dieser  seiner  etymologischen  Grund- 
bedeutung. 
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und  seinen  Söhnen,  sondern  auch  'deren  Nachfolgern  und  noch 
ungeborenen,  bez.  unmündigen  Nachkommen  gegenüber  eingegangen 
sei.  Denselben  Sinn  hat  selbstverständlich  das  Wort  Franci  auch 
an  der  zuerst  mitgetheilten  Stelle  der  lorscher  Annalen.  Was  be- 
richtet nun  aber,  juristisch  betrachtet,  der  Annalist  in  der  das 
Jahr  775  betreffenden  Stelle'?  Ich  denke  Folgendes.  Die  Sachsen 
hätten  unter  der  bezeichneten  Bedingung  auf  dem  Reichstage  zu 
Paderborn  auf  Ingenuität  und  die  daraus  fließende  privatrechtliche 
Rechtsfähigkeit  verzichtet;  das  heißt,  sie  hätten  für  den  Fall  der 
Nichterfüllung  jener  Facultativbedingung  sich  zur  H^ndstellung  des 
wessexer  Wälen  oder  des  Romanus  possessor  der  Lex  Salica  ver- 
dammt. In  der  Bedingung  aber  scheint  mir,  entsprechend  der 
Auffaßung,  daß  Gottes  Kampfurtheil  die  Sachsen  zur  Annahme  des 
Christenthmns  und  des  christlichen  Königthums  verpflichte,  die 
Bewahrung  des  christlichen  Glaubens  und  der  Treue  gegen  den 
König  als  ein  und  dasselbe  genommen  werden  zu  müßen. 

Weiter.  Was  meint  der  lorscher  Annalist,  wenn  er  z.  J.  776 
berichtet:  „Saxones  omnes  ex  omni  parte,  d.  h.  aus  Westfalen, 

Engem  und  Ostfalen,  venientes,  reddiderunt  patriam  per  wadium?“ 
Waitz  knüpft  (a.  a.  0.,  S.  128)  behufs  der  geschichtlichen  Er- 
läuterung der  Stelle  an  die  Ereigniße  des  Jahres  772  an,  wo  Karl  d.  Gr. 
sich  der  Sachsen  durch  Geiseln  zu  versichern  suchte;  vor  allem 
aber  an  das  Jahr  775,  wo  zum  ersten  Male  förmliche  Unterwerfung 
der  Sachsen  durch  förmliche  eidliche  Huldigung  erfolgte,  Karl  d.  Gr. 
jedoch  sonst  widerum  nur  Geiselstellung  forderte.  „Widerholter 
Abfall  des  Volks“  (i.  J.  776),  meint  Waitz,  „führte  zur  Auflage 
schwererer  Verpflichtungen;  dasselbe  muß  erklären,  sein  Recht  am 
Grundeigenthum  verwirkt  zu  haben,  wenn  es  von  der  gelobten 
Treue  laße.“  Diese  Auffaßung,  der  auch  Abel  (a.  a.  O. , S.  204) 
beigetreten  ist,  scheint  mir  indeß  den  juristischen  Charakter  des 
statsrechtlichen  Geschäfts,  worum  es  sich  handelt,  nicht  klar  genug 
zu  erkennen;  und  denselben  Vorwurf  möchte  ich,  und  zwar  in  er- 
höhtem Maße,  einer  noch  neueren,  widerum  rein  privatrechtlichen 
Erklärung  des  Vorgangs  von  Kentzler  (Forschungen,  ^XII.  325) 
machen,  wonach  es  sich  um  einfache  Immobiliarverpfändung  han- 
deln würde.  Kentzler  stüzt  sich  dabei  offenbar  auf  die  Phrase  „per 
wadium“  reddere.  Das  Wort  wadium  bedeutet  u.  a.  auch  Wahr- 
zeichen ; und  so  namentlich  in  der  Phrase  „per  wadium  investire“, 
Eigenthum,  Besiz  an  einem  Grundstücke  langer  Hand  durch 
Wahrzeichen  übertragen’);  und  das  ist  ms.  Es.  hier  seine  Be- 


’)  Ngl.  namentlich  Stobbe , „Heuerecht  und  VertragsschluC  n.  älter. 

£.  Htrmamn,  SUndetflierlennig  b.  d.  aU.  SachB«iL 
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deutung.  Der  Annalist  sagt,  die  sächs.  Fürsten  und  ihre  Witan 
hätten  alle  zusammen  (omnes  Saxones)  dem  Könige  Karl  und  über- 
haupt dem  fränkischen  Herrscherhause  das  Sachsenland  (patriam) 
als  sein  fürstliches  Eigenthum  (edel)  aufgetragen  (reddiderunt); 
und  zwar  hätten  sie  sich  bei  dieser  Auftragung  eines  (oder  wohl 
mehrerer)  Wahrzeichen  bedient.  Der  Act  ist  also  ähnlich  wie  die 
spätere  Belehnung  mit  dem  Fahnlehn  zu  denken,  wobei  der  Hann 
zunächst  dem  Kaiser  die  Fahne  als  Wahrzeichen  des  Fürsten- 
thums darreichte,  und  sie  dann  als  dasselbe  Wahrzeichen  zurück- 
erhiclt.  (Vgl.  Sachssp.,  III.  6()  § 1;  Jac.  Grimm,  RA.,  S.  161  f,; 
Homeyer,  Sachsenspiegel.  II.  2,  824  f.  u.  547  — 549).  Sachlich 
aber  scheint  mir  so  viel  völlig  zweifellos,  dall  der  Act  die  förm- 
liche Anerkennung  Karls  d.  Ur.  als  Königs  und  seines  Hauses  als 
des  erblichen  Königshauses  der  Sachsen  bedeutet;  und  daß  die 
Sachsenfürsten  und  sonstigen  säciisischen  Edelinge  durch  diesen 
Act  selbst  unmittelbar  und  von  Rechtswegen  in  Trüstleute  und 
Witan  Karls  d.  Gr.  und  seines  Hauses  verwandelt  sind.  Da  die 
Sachsen  jedoch  ihr  Anerkenntniß  von  775  in  der  Folge  nicht  re- 
spectirten,  sondern  widerholt  an  die  Entscheidung  des  höchsten 
Kriegsgottes  Berufung  einlegten,  so  zwang  sie  der  siegreiche 
Frankenkönig  im  folgenden  Jahre,  sich  selbst  zu  dem  harten  Lose 
förmlich  unterjochter,  auf  den  Standpunkt  königlicher  Liten  herab- 
gedrückter Völkerschaften  zu  verdammen,  falls  sie  nun  nicht  endlich 
die  Entscheidung  des  Christengottes  als  definitive  annähmen,  und 
deiiigeinäß  der  aus  dieser  Thatsache  i.  J.  775  gezogenen  Folgerung 
nachlebten. 

Dies  Praejudiz  richtete  sich  namentlich  gegen  die  Sachsen- 
fürsten  und  die  sonstigen  sächsischen  Edelinge.  Das  läßt  sich 
aus  den  späteren  widerholten  Inkraftsezungen  desselben  erkennen. 
Wie  Roth  (Beneficialwes. , S.  71  f.,  bes.,  N.  116)  gezeigt  hat,  und 
wie  die  Einhardeannalen  z.  J.  804  (Mon.  Germ.,  a.  a.  O. , S.  191) 
erkennen  laßen,  sind  in  Folge  dessen  ganze  sächs.  Landschaften, 
das  heißt  Fürstenthümer  als  Eöel  der  Fürsten  und  Edelinge  dein 
karolingischen  Fiscus  wie  verfallenes  Gut  einverleibt,  die  ganze 
Bevölkerung  mit  ihrem  Fürsten  und  den  Edelingen  als  H_^nde  auf 
nicht  sächsisches  Gebiet  des  karolingischen  Reiches  verpflanzt’), 

deutsch.  R.“  (Ztschr.  f.  KO.,  XIII.  217  — 221).  Der  Anaalist  ist  vermuthlich 
ein  Franke,  welche  (nach  Stobbe,  a.  a.  0.,  und  Sohm,  EbeschlieOg.,  S.  So) 
die  festuca  als  Wahrzeichen  benuzten,  während  den  Sachsen  der  Hasen  das 
Wahrzeichen  des  OrundstQcks  war.  Vgl.  Brunner,  „Z.  Rechtgesch.  d.  röm.  u. 
gerniau.  Urkunde“,  Kd.  I (Berlin  1880,  8“),  S.  188,  bes.  N.  1,  u.  S.  189. 

’)  \'gl.  auch  V.  Inama,  a.  a.  O.,  .SS.  209  — 212.  Einen  Beweis  der  That- 
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und  ihr  Land  neuen  Anbauern  überlaßen,  die  nicht  dem  Sachaen- 
8tamme  angehörten. 

Umgekehrt  aber  hat  Karl  d.  Gr.  nach  dem  Chronic.  Moiesia- 
cense  ad  a.  782  (Mon.  Germ.,  a.  a.  O. , S.  297)  eine  ganze  Anzahl 
von  Sachsenfürsten  und  sächs.  Edelingen,  die  sich  inzwischen  als 
zuverläßige  Antrustionen  gegen  ihn  bewährt  hatten,  wider  als 
königliche  Sendboten  in  sächs.  Fürsten  • und  Grafenämter  eingesezt. 
Von  diesen  kann  man  unter  den  obwaltenden  YerhältniBen  in  der 
That  sagen,  sie  haben  durch  den  Elintritt  in  den  Königsdienst  ihre 
Existenz  erhalten.  Dieser  Eintritt  selbst  aber  muß  als  die  regel- 
rechte Consequenz  der  Anerkennung  der  Königsherrschaft  über- 
haupt betrachtet  werden,  und  nicht  als  rein  zweckmäßiger  Ausweg 
aus  einem  politischen  Dilemma.  Dieselbe  Anschauung  spricht  sich 
auch  in  der  Commendation  des  Baiemherzog  Tassilo,  in  den  vom 
Chronicon  Moissiac.  z.  J.  789  (Mon.  Germ.,  a.  a.  0.,  S.  298)  be- 
richteten VorräUen,  sowie  in  gewißen  Ereignißen  der  späteren 
friesischen  Geschichte  aus,  über  die  v.  ßichthofen  (Untersuchungen, 
n.  2,  1041  ff.)  spricht. 

«ache  an  und  für  sich  liefert  auch  Ludwigs  d.  Fr.  angeblicher  (tnadenact 
V.  J.  81Ö,  obwohl  das  betreffende  Diplom  gofälscht  ist.  (Vgl.  Waitz,  a.  a.  0., 
S.  148,  N.  3).  Ferner  gehört  hierher  die  zweifelhafte  (Waitz,  a.  a.  O.,  8.153, 
bes.  N.  2)  Nachricht  Vita  Hludovici  P. , 0.24  (Mon.  Germ.,  Scriptt.,  II.  619), 
die  von  Dümmler  (Gesch.  d.  ostfränk.  Reichs , I.  160),  und  nach  diesem  von 
Fipper  (Das  Beispruchsr.  n.  altsächs.  R. , Breslau  1879,  8°,  S.  40  f.^  zu  etwas 
l>edonkliclien  Dcductionen  zu  Gunsten  der  Hypothese  der  Begünstigung  des 
.\dels  und  Herabdrückung  der  Gemeinen  und  Liten  durch  Karl  d.  Or.,  aus- 
gebeutet  ist.  Auch  die  Hrkundc  von  996  (Mon.  Boica,  XXVIII.  1,  S.  267  f.) 
ist  hier  anzuführen;  vor  allem  aber  der  „nobilis,  qui  jam  in  exilium  mistus 
est“,  in  Lex  Saxon.,  a 64  (Mon.  Germ.,  Lugg.  V 81  f.).  Die  Deutung  der 
Stelle  durch  v.  Richthofen  (Mon.  Germ.,  a.  a.  0.,  8.  82,  N.  69)  halte  ich  unter 
den  obwaltenden  VerhältniUen  für  ganz  unwahrscheinlich.  Fipper  bat  (a.  a.  0., 
SS.  29  — 34)  ganz  richtig  nachgewiesen , daß  in  exilium  missus  mit  nobilis  zu 
verbinden,  und  (8.37  f.),  daß  „in  exilium  missus“  so  zu  verstehn  ist,  wie  ich 
es  hier  verstehe. 

Die  Androhung  von  776  hat  übrigens  Karl  d.  Gr.  nicht  gehindert,  sich 
auch  durch  Geiseln  zu  sichern.  (Vgl.  AVaitz,  a.  a.  ü.,  8.  145,  N.  1).  Das  ist 
jedo<!h  eine  Maßregel,  die  hier  nicht  weiter  in  Betracht  kommt. 


6* 
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Der  angelsächsische  Sixhynde  ist  eine  durch  das  König- 
thum eingefUhrte  Neuerung  litischen  Ursprungs. 


Wie  ich  über  Ursprung  und  Wesenheit  des  Sixh^fnde  denke, 
ergicbt  sehon  meine  Zusamiuen.stellung  desselben  mit  dem  Roraanus 
conviva  regis  der  Lex  Salica.  Bisher  ist  eine  solche  AuffaBung, 
die  bei  einzelnen  Rechtshistorikern,  wie  z.  B.  Gierke,  offenbar  auf 
gute  Aufnahme  zu  rechnen  hat '),  nicht  nur  nirgends  praecis  for- 
mulirt,  sondern  man  hat  sich  auch  noch  nicht  einmal  über  die 
beiden  Fragen  einigen,  oder  gar  klar  werden  können,  ob  das  Six- 
h_^ndeinstitut  eine  Neuerung,  und  ob  es  aus  dem  Litenstande  hervor- 
^egangen  ist.  K.  v.  Maurer  verneint  (Adel,  SS.  130 — 134  u.  Krit. 
Überschau,  II.  60)  beide  Fragen;  Waitz  dagegen  (VG.,  I.*  167 
u.  198)  nur  die  leztere,  indem  er  in  vollster  Übereinstimmung 
mit  V.  Maurer,  und  unter  dessen  sichtlichem  Einfluß,  den  Sixh)^nde 
zum  vollfreien  Grundbesizer  macht,  dessen  Ansicht  aber  dahin 
emendirt,  daß  der  Grundbesiz  des  Sixhynde  übernonnal  gewesen 
sei.  Endlich  Kcmble  hat  zwar  (Sachsen , übers,  v.  B.,  I.  234) 
Hinneigung  nach  meiner  Auffaßung;  er  hat  sich  jedoch  über  die 
beiden  entscheidenden  Fragen  nicht  schlüßig  machen  können.  Er 
sagt:  „Es  ist  schwer  zu  sagen,  ob  die  sixhtnd  men  die  ursprüng- 
lichen Adligen,  ....  und  . . . die  twelfh^nde  nur  eine  bevorzugte 
Classe  des  Adels  sind,  die  mit  der  steigenden  Entwicklung  der 
königlichen  Gewalt  -eine  höhere  Stellung  erhielt;  oder  ob  im  Gegen- 
theil  die  Twelfh^nde  und  Twj'h^nde  die  anfänglichen  Eintheilungen 
sind,  und  die  Sixhynde  nur  eine  Mittelclasse  derjenigen  Begleiter 
des  Königs,  welche  entstand,  als  Gemeinfreie  in  den  Dienst  des 
Königs  eingetreten,  und  dadurch  über  ihre  . . . Standesgenoßen 
erhoben  waren.  Ich  neige  mich  der  lezteren  Ansicht  zu,  theils 
wegen  des  anscheinenden  Nichtvorhandenseins  dieser  Mittelclasse 


‘)  Das  verbürgen  mir  (tierkes  Auslaltungen  a.  a.  t).,  S.  119  f. 
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in  Mercia“  (sic  kommt,  wie  gesagt,  mir  in  den  (Tcsezen  von  Wessex 
vor),  „theils  wegen  der  Weglaßung  des  Sixh^nde  in  der  Stelle 
von  Edwards  Geseze,  welche  die  Zahlung  für  die  beiden  anderen 
Classen  ordnet.“  Das  leztere  Argument,  das  sich  auf  die  — 
wahrscheinlich  (Schmid,  Einleitung,  S.  LXV)  aus  der  Zeit  Edwards 
d.  älteren  stammende  — Rechtsaufzeichnung,  Schmid,  Anh.  VII.  1 
(SS.  394  — 396)  stüzt,  ist  gegenüber  der  Thatsache,  daß  schon 
Ines  Geseze  den  Sixh'^nde  erwähnen,  völlig  nichtig,  und  kann 
hier  ganz  übergangen  werden.  Sonst  aber  macht  die  Auseinander- 
sezung  klar,  daß  Kemble  schon  geahnt  hat,  der  Sixhi^nde  sei  kein 
ursprünglicher  ßestandtheil  der  sächsischen,  ja  überhaupt  der  ger- 
manischen Vcrfaßung,  sondern  eine  spätere  Schöpfung  des  König- 
thums. Zu  klarer  Vorstellung  über  den  eigentlichen  Entstehiings- 
process  ist  er  aber  noch  nicht  durchgedrungen;  und  deshalb  sind 
ihm  über  diejenige  Wirkungskraft,  die  ihm  annähernd  klar  geworden 
ist,  über  den  entscheidenden  Einfluß  der  Zugehörigkeit  zur  könig- 
lichen Trust,  nicht  einmal  alle  Zweifel  geschwunden.  So  ist  er 
dann  weiter  auch  dazu  gekommen,  die  Frage,  ob  Neuerung  oder 
nicht,  nach  den  unsicheren  Anzeichen  entscheiden  zu  wollen,  die 
er  dafür  geltend  macht.  Die  Entscheidung  ist  einzig  und  allein 
der  Lex  Saxonum  zu  entnehmen.  Sie  kennt  nur  eine  einzige 
Adelsclasse;  und  das  ist  die  Classe  der  Twelfh^nde.  Mit  absoluter 
Sicherheit  sind  wir  also  in  der  Lage,  zu  constatlren,  daß  die 
Sixh_^ndeclasse  sich  erst  in  England,  im  Königreiche  der  West- 
sachsen gebildet  hat.  Damit  ist  denn  auch  die  weitere  Frage 
definitiv  entschieden,  daß  Kemble  Recht  gehabt  hat,  die  königliche 
Tnist,  den  Königsdienst  als  Bewegungskraft  bei  der  ganzen  Ent- 
wicklung zu  muthmaßen,  und  nicht — wieWaitz  — den  steigernden 
ESnfluß  gesteigerten  Gnindbesizes.  Von  diesem  Standpunkte  aus 
erscheint  es  aber  ganz  unzuläßig,  mit  Kemble  und  Waitz  im 
Sixh^nde  einen  erhöhten  Keorl  zu  sehn.  Es  ist  weder  Willkür, 
noch  Zufall,  daß  Ine,  c.  24  § 2 nur  vom  Aufsteigen  des  Wälen 
zum  Sixh^nde  spricht.  Der  Sixh^ndestand  ist  vielmehr  ein  litischer 
(wälischer)  Dienstadel  des  Königs  gewesen,  der  eben  wegen  seiner 
litischen  Geburt  nur  das  halbe  Wergeid  des  echten  Eorl  haben 
konnte.')  Wir  besizen  nur  eine  einzige  Quellenstelle,  welche  über 

')  Scholl  der  englische  Geschichtsforscher  Robertson  hat  (.Scotland  under 
her  early  Kings,  II.  280  n.  297)  erkannt,  daB  wälische  Gehurt  neben  dem 
Fünfhafenbesiz  wesentliche  Vorausseznng  für  den  Sixh^ndestand  ist;  und  ihm 
ist  Stnbbs  (a.  a.  O.,  I.  161)  gefolgt.  Nach  Stubbs  (a.  a.  O. , N.  3)  muß  aber 
Robertson  diese  Theorie  nachträglich  wider  durch  seine  Essays,  S.  XLVIII, 
in  Verwirrung  gebracht  haben,  indem  er  dem  Sixh^de  den  gesiSc.  m. 
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den  Urstoff,  woraus  der  Stand  geformt  ist,  Aufschluß  geben  kann, 
die  Mittheiliing  des  Tacitus  (Germ.,  c.  25)  über  die  einzige  ihm 
bekannte  Standeserhöhung,  nämlich  über  diejenige  des  Liten. 
Tacitus  constatirt  dort,  daß  in  den  republicanischen  Föderativstaten 
nur  selten  der  Lite  bei  Familienangelegenheiten  des  Hläford  mit 
zu  Rathe  gezogen  werde  (raro  aliquod  momentum  in  domo),  und 
von  allen  öffentlichen  Geschäften  ganz  ausgeschloßen  sei  (nunquam 
in  re  publica);  im  Gegensaz  dazu  aber  hebt  er  hervor,  daß  der 
Lite  in  den  Königreichen  an  beiderlei  Angelegenheiten  so  thätigen 
Antheil  nehme,  daß  er  sogar  zum  Vorgesezten,  und  zwar  nicht  bloß 
von  Gemeinfreien,  sondern  selbst  von  echten  Edelingen  ernannt 
werde.  Dort  ist  die  Wurzel  der  Entwicklung,  welcher  wir  hier 
nachzuspüren  suchen.  Baumstark  hat  (StaatsalterthUmer,  S.  180 
u.  818)  den  lezten  Theil  des  Berichts,  welcher  das  günstigere  Los 
der  königlichen  Liten  betrifft,  auf  die  germanischen  Despotien  ein- 
schränken wollen,  und  Waitz  ist  dieser  Meinung  (VG.,  I*.  153,  N.  4) 
nicht  ungencigt  gegenübergetreten ; indeß  es  ist  offenbar,  daß  Tacitus 
vollkommen  generel  spricht;  und  wir  haben  auch  alle  Ursache,  ihn 
so  zu  verstehn.  Wenngleich  der  Lite  in  den  nicht  monarchischen 
Staten  regelmäßig  selbst  vom  Familienrathe  des  Hläford,  von  der 
eigentlichen  Mägö,  ausgeschloßen  war,  so  dürfen  wir  doch  unbe- 
denklich annehmen,  daß  die  vornehmeren  Haushaltungen,  die  Haus- 
haltungen des  Adels,  mit  litischen  Hausofheianten  versehen  waren; 
und  diese  adlige  Tradition  ging  mit  allen  übrigen  adligen  Gewohn- 
heiten und  Anschauungen  auf  das  Königthum  über.  Sie  eben 
ist  es,  wo  die  dem  königlichen  Liten  so  überaus  günstige  Ent- 
wicklung eingesezt  hat. 

Das  alte  Volkskönigthum  ist  eine  durchaus  patriarchale  Ein- 
richtung; im  Beöwulf  (v.  914  u.  1961)  wird  das  ganze  Reichsgebiet 
des  Königs  eöel,  sein  Thron  (v.  2372)  der  ööel-stöl  genannt;  und 
dem  entsprechend  nimmt  die  königliche  Landesregirung  durch- 
gehende die  Form  der  Haus  - und  Hofhaltung  im  Großen  an.  Nichts 

unlandägcnde  an  die  Seite  gestellt  bat,  während  er  grade  das  litische  SeitenstUck 
des  landägcude  ist.  Außerdem  hat  Robertson  (nach  Stubbs,  a.  a.  0.)  an  der 
bezciebueten  Stelle  der  Essays  den  Sixlijnilc  auch  mit  dem  northumbr.  dreng 
parallelisirt.  Dieser  Name  ist  mir  nicht  weiter  bekannt,  als  daß  ich  (aus  TjOo, 
Glossar,  S.  613,  Z.  8 ff.  und  Byrhtnoths  Fall,  v.  149  (WUleker,  S.  .b9)  weis,  daß 
dreneg,  dreng  einen  satelles  oder  ein  Mitglied  des  getrum  bezeichnet;  auch 
vermuthe  ich,  daß  das  drink-leän,  Gnut,  11.81  (Schmid,  S.  314)  das  Dienstlehn 
eben  eines  solcbeu  dreng  ist.  Dieser  dreng  dient  aber  eben  als  Fußsoldat, 
während  wir  den  Nixh^nde  als  Ritter  kennen  lernen  werden.  AVenn  also  der 
northumbr.  dreng  wirklich  mit  demjenigen  in  Byrhtnothsfall  identisch  sein 
sollte,  so  hat  er  hier  ebenfalls  nichts  zu  suchen. 
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natürlicher  unter  diesen  Umständen,  als  daß  kein  systematischer 
Unterschied  zwischen  den  Wirthschaftsofficianten  des  Königs  und 
seinen  politischen  Gewaltbotcn  gemacht  wird;  und  daß  in  Folge 
dessen  auch  litische  Elemente  in  die  königliche  Trüst  auf- 
genommen werden.  Damit  gelangte  also  der  königliche  Lite  zu 
dem,  was  dem  Liten  der  Idee  nach  gnindsäzlich  versagt  war,  zu 
wirklich  politischer  Rechtsfähigkeit');  und  es  entstand  der  irrational 
widerspruchsvolle  Zustand,  dessen  Verkörperung  der  Sixh^nde  und 
der  Romanus  conviva  regis  sind,  daß  Leute,  die  mit  solchem  Rechte 
ausgestattet  waren,  doch  einen  wirklichen  Herren  über  sich  aner- 
kennen mußten,  und  deshalb  im  Wergeide  in  der  That  noch  immer 
als  „Halbfreie“,  wie  Gaupp  und  Hegel  sagen,  erschienen.  Es  be- 
greift sich  unter  solchen  Umständen  auch  vollkommen,  daß  „apud 
ccteroB  impares  libertini  libertatis  argumentum“  waren. 

Wie  uns  die  königliche  Trüst  im  Beöwulf  entgegentritt,  bot  sic 
der  Nobilitirung  des  Walen,  bez.  Liten  die  einfachste  Handhabe. 
Derselbe  wurde  zunächst  in  die  GeogoD  eingestellt,  wo  er  als  „puer 
regis“  zu  Fuß  (im  getrum)  oder  zu  Ross  (im  werod)  zu  dienen 
hatte.  Von  dort  konnte  er  aber  auch  unter  die  eigentlichen  Elorls 
versezt  werden;  und  erfolgte  diese  Beförderung  ohne  Verleihung 
der  vollen  Ingenuität,  so  wurde  der  Mann  Sixh^nde.  War  er 
ingenuus,  oder  wurde  ihm  bei  der  Beförderung  die  Ingenuität  ver- 
liehen, so  wurde  er  Twelfh^nde.  Die  Forderung  des  Fünfhufen- 
besizes  in  Ine,  c.  24  § 2,  sagt  im  wesentlichen  dasselbe,  wie  ich 
alsbald  zeigen  werde.  Sie  faßt  die  Sache  von  der  civilen,  ich  hier, 
der  größeren  Deutlichkeit  wegen,  von  der  militärischen  Seite  auf. 
Daß  ich  aber  darin  Recht  habe,  zeigt  cap.  6 der  sogen.  Leges 
Pseudocanuti  (Schmid,  Anh.  XX,  S.  42ö;  vgl.  dazu  Schmid,  Einicitg., 
S.  LXVIII),  wo  räd-  kniht  als  neuerer  Name  des  Sixh^nde  ange- 
geben ist.  Der  Ausdruck  kniht  bedeutet  von  Hause  aus  puer, 
junior,  und  wird  in  gewißen  Gildestatuten,  die  sicher  nicht  jiluger 
sind,  wie  die  Leges  Pseudocanuti,  zur  Bezeichnung  einer  Rangstufe 


*)  Dahn  will  (Köiiijfe,  1.  .")8  f.)  den  Bericht  des  Tscitus  von  Erhöhung  iler 
königlichen  Liten  nur  von  thatsächlieher  Vermehrung  seines  Einflußes,  nicht 
von  wirklich  rechtlicher,  bez.  politischer  Steigerung  verstehn.  Das  scheint  mir 
ganz  unmöglich.  Selbstverständlich  aber  hatte  die  Änstellungsfähigkeit  solcher 
Liten  im  Statsdienste  ihre  bestimmten  statsrechtlichen  Schranken ; sic  konnten 
nur  solchen  Personen  vorgesezt  wenlen,  die  gleich  ihnen  wirkliche  Dionstleute 
des  Königs,  und  zwar  kriegerische  oder  höfische,  bez.  ländliche  waren.  Nur  in 
königlichen  Tünen  u.  s.  w.  konnten  sie  daher  auch  als  Magistrate  fungiren.  Das 
ist  jedoch  ein  Punkt,  dessen  genauere  Erörterung  nicht  Aufgabe  dieser  Ab- 
handlung ist. 
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innerhalb  der  b^gn  • und  kniht  - Kaufgilden  gebraucht,  die  nicht  ganz 
an  den  |iegn  heranreicht.  (Vgl.  Gross,  Gilda  mercator.,  SS.  20  — 22, 
u.  S.  25,  N.  1).  Der  königliche  |>egn  selbst  — oder  wie  er  damals 
dann  und  wann  noch  genannt  wurde,  der  gesiö  — bezeichnete  aber 
jener  Zeit  die  unterste  Stufe  der  Zwölfht^ndeleute.  Es  kann  also 
keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  der  Name  rädknicht  einen  berittenen, 
d.  h.  ritterlichen  puer  regis  bedeutet,  der  in  die  Schar  der  Eorltrüst 
aufgenommen,  dadurch  aber  doch  nicht  Twelfhfnde  geworden,  weil 
er  eben  noch  puer  regis  geblieben  ist.  Das  Gleiche  ist  offenbar 
auch  beim  ftünkischen  graho  und  sakebaro,  der  puer  regis  ist,  sowie 
beim  Romanus  conviva  regis  der  Fall. 

Wie  verhält  es  sich  nun  aber  mit  dem  Fünfhufenbesiz  des 
Sixh^nde?  K.  v.  Maurer  (und  eigentlich  auch  wohl  Waitz)  nimmt 
(a.  a.  O.)  an,  man  habe  dem  Sixh^nde  für  je  1 Hufe  120  Schill. 
Wergeid  zugebilligt ; und  so  sei  der  Mann  eben  „Sechhunderter“ 
geworden.  Daß  das  jedoch  nicht  der  Sinn  jenes  eigenthümlichen 
Requisits  ist,  ergiebt  sich  schon  «laraus,  daß  die  fünf  Hufen  nicht 
als  absolutes  Maß,  sondern  höchstens  als  Minimalmaß  aufzufaßen 
sind.  Sehr  nahe,  zumal  für  uns,  die  wir  eben  gesehn  haben,  daß 
die  Beförderung  zum  Sixh^nde  — mindestens  in  gewißem  Sinne  — 
ein  militärisches  Aufrückeu  bedeutet,  liegt  aber  der  Gedanke,  die 
Vorschrift  für  ein  Analogon  zu  Karls  d.  Gr.  Memorandum  ti.  s.  w., 
C.2  (Boretius,  Capit.,  S.  134  f.)  und  ähnlichen  fränkischen  Vorschriften 
behufs  Regelung  der  Heerdienstpflicht  zu  erklären;  und  wirklich 
haben  das  auch  K.  v.  Maurer  (Adel,  S.  157;  Krit.  Überschau,  II.  408), 
Schmid  (Glossar,  S.  666  ff.)  und  Stubbs  (a.  a.  ().,  SS.  155 — 157)  in 
zwei  analogen  Fällen,  welche  den  |)egn  und  gesiö  betreffen,  gethan. 
Bei  genauem  Betracht  erscheint  das  jedoch  verfehlt.  Grade  die 
beiden  lezt  erwähnten  Fälle  weisen  auf  einen  ganz  anderen  Weg 
hin;  sie  laßen  deutlich  erkennen,  daß  der  Ine  c.  24  § 2 verlangte 
Fünfhufenbesiz  königliches  Dienstland  (äre)  ist,  dessen  Verleihung 
den  Mann  in  die  Classe  der  höheren  königlichen  Dicnstleutc  cinreiht, 
entsprechend  dem  — wahrscheinlich  voraufgegangenen  — militä- 
rischen Avancement  in  der  königlichen  Trust.  In  der  den  |>egn 
betreffenden  Rechtsaufzeichnung  (Schmid,  Anh.  V,  c.  2,  S.  388)  wird 
gesagt:  „Und  wenn  ein  Keorl  es  so  weit  gebracht,  daß  er  volle 
5 Hufen  eigenen  Landes  hatte  mit  Kirche  und  Küche*),  einer 
Speisehalle*),  und  einem  grundherrlichen  Richtersiz  unter  dem 

')  Der  Keorl  hat  keine  besoudre  Küche.  Die  Kirche  soll  otVenbar  besagen, 
die  betreffende  Grundherrschaft  solle  ein  eigenes  Kirchspiel  für  sich  bilden. 

’)  bellhüs  ist  das  Haus,  woriu  sich  die  .Speisehalle  für  diu  inhiwan  befindet. 
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Burglhor’),  sowie  einem  höheren  Amte*)  in  des  Königs  Halle, 
dann  stand  ihm  hinfort  |iegn-Recht  zu.“  Zweierlei  springt  hier  so- 
fort in  die  Augen:  1.  der  Verfaßer  beschreibt  einen  als  burh  in  sich 
gemeindlich  geschloßencn  Eldelsiz;  und  2.  denkt  er  sich  diesen  in  . 
juristischem  Zusammenhänge  mit  einem  Hofamte  (sundcrnote),  das 
den  Grundherrn  zum  |>egn  macht.  Es  kann  daher  in  diesem  Falle ^ 
evident  keine  Rede  davon  sein,  die  Standeserhöhung  lediglich  von 
dem  Fünfhufenbesize  abzuleiten. 

Dem  scheint  allerdings  zu  Gunsten  der  abweichenden  Ansicht 
V.  Maurers  u.  s.  w.  cap.  6 unserer  Aufzeichnung  zu  widersprechen, 
wonach  der  Kaufmann,  der  drei  Mal  auf  eigne  Kosten  über  See 
gefahren,  ebenfalls  in  den  Thanenstand  aufrückt.  Indeß  diese  Notiz 
ist  hier  völlig  einßußlos.  Sie  überliefert  kein  gemeines,  sondern 
lediglich  statisches  Gilderecht.  Der  Saz  kann  nur  von  den  (>egn- 
und  kniht -Gilden  (Gross,  Gilda  merc.,  SS.  19 — 25)  ausgebildet  sein. 
Unser  |>egn  ist  gar  kein  |)egn  im  echt  angelsächs.  Sinne*),  im  Sinne 
des  cap.  2;  er  gehört  zu  den  tw_^hynde  t>egnas,  an  die  der  oben  er- 
wähnte Erlaß  Kanuts  d.  Gr.  (Cod.  dipl.,  Nr.  731)  mit  gerichtet  ist;  also 
zu  einer  Fersonclasse,  die  das  echte  angelsächs.  Recht  nicht  kennt. 

Meine  Folgerung,  daß  der  in  Frage  stehende  Fünfhufenbesiz 
königliches  Dienstland  ist,  bestätigt,  wie  gesagt,  auch  die  andere, 
den  Gesift  betreffende  Rechtsaufzeichnung,  Schmid  Anh.  VH.  2, 

§§  9 — 12  (S.  396  u.  398):  „Wenn  der  keorlischc  Mann  zu  einer 
Grundherrschaft  von  fünf  Hufen  unter  des  Königs  auswärtiger 
Dienerschaft  *)  gelangt  ist,  so  muß  man  seine  Tötung  mit 
2000  Trimsen  sühnen.  Und  wenn  er  es  auch  zum  Besiz  von  Helm, 
Panzer  und  vergoldetem  Schwertgriff  gebracht  hat;  er  ist  dennoch 

Dieselben  werden  mit  der  Oilocko  zu  Tisch  und  Versamlunfr  zusanimengerufen. 
Vgl.  Schmid.  S.  Ö3i,  s.  v. 

')  Imrh-goat-setl.  Vgl.  Schmid.  .S.  .941,  s.  v. 

’)  »undcrnotc.  Vgl.  Leo,  (ilosaar.  S.  375,  Z.  4.5. 

’)  Gross  nimmt  offenbar  an,  die  Jicgnas  der  Gilden  seien  echte  heguas  im 
ags.  .Sinne ; so  weit  sie  es  jedoch  bloß  nach  Gilderecht  sind,  muß  das  entschieden 
bestritten  werden. 

*)  tö  kyninges  ütwarc.  Ich  verstehe:  apud  e.xtraneam  familiam  regis, 

d.  h.  auf  königlichem  Domaniallande  als  Commamleur  der  königlichen  Hausmiliz. 

Die  ütwaru  sind  die  Leute  (leudes).  welche  des  Königs  ütland  oder  geueät-land, 
im  Gegens.  z.  Inland  (Edg,  II.  1,  Schmid,  S.  186,  n.  Glossar.  .S.  .596.  s.  v.  geneatl.) 
innehaben.  Kembic  (a.  a.  0.,  I.  2.33)  laßt  den  Ausdruck  unerklärt;  v.  Maurer 
(Adel,  S.  138)  versteht  „Zur  Landesvertheidigung“ ; ihm  sind  Schmid  (Glossar, 

.3.  671)  und  AVaitz  (G.  O.  A..  185H,  III.  17U.5)  gefolgt.  .Schmid  nimmt  aber  ganz 
richtig  an,  daß  der  Nomiii.  Sing,  von  ütware,  ütwaru  (femiu.)  laute,  und  danach 
kann  das  Wort  schlechterdings  nur  die  Bedeutung  haben,  die  ich  ihm  beigelegt 
habe.  (Ganz  abwege  ist  Leos  Etymologie,  Glossar,  .S.  13,  Z.  7 ff.) 
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Dur  Kcorl,  wenn  ihm  die  Grundherrschaft  fehlt.  Wenn  aber  sein 
Sohn  und  Sohncssohn  zum  Besiz  einer  so  groben  Grundherrschaft 
gelangen,  dann  ist  die  Nachkommenschaft  gesii'^cund,  und  hat  ein 
Wergeid  von  2000  Trimsen.“  Der  Verfaßer  dieser  für  uns  ganz 
besonders  interessanten  Aufzeichnung  versteht  offenbar  unter  gesiö 
dasselbe  wie  das  Beowulfslied,  die  kentischen  Geseze  und  die 
westsächs.  Ines,  nämlich  den  Ek>rl  im  ältesten  Sinne;  und  diesem 
sezt  er  den  t>egn,  den  bediensteten  Gesii',  nicht  nur  vollkommen 
gleich,  sondern  idcntificirt  ihn  sogar  mit  ihm;  ist  sein  gesid  genau 
dasselbe  wie  der  |>egn  der  vorher  besprochenen  Rechtsaufzeichnung. 
Das  sezt  schon  der  Umstand  außer  Frage,  daß  er  hier  dem  Gestd 
dasselbe  Wergeid  von  2000  Trimsen  beilegt,  wie  in  cap.  5 seiner 
Aufzeichnung  dem  jiegn,  und  daß  er  sonst  in  seiner  Wergeldscala 
den  Gesi^  gar  nicht  erwähnt.  Während  also  der  Beöwulf  in  Über- 
einstimmung mit  den  kenter  Gesezen  und  den  wessexer  Ines  noch 
den  Unterschied  zwischen  gesid  (bez.  eorl)  und  {legn  macht,  daß 
lezterer  eben  der  besondere  bedienstete  Geei^  ist,  der  Gesif  schlechthin 
dagegen  nur  Trüstmann  und  Genoß  des  Königs,  geht  der  Verfaßer 
dieser  Aufzeichnung  davon  aus,  daß  jeder  Gesi^  auch  )>egn  des 
Könige  sei.  Wir  müßen  danach  annehmen,  daß  der  Verfaßer  dieser 
lezteren  Rechtsaufzeichnung  den  Fünfhufenbesiz  seines  Gesi&  sich 
im  wesentlichen  ebenso  qualißeirt  gedacht  hat,  wie  der  Verfaßer  von 
Anh.  V.  denjenigen  seines  )>egn;  und  daß  es  sich  bei  unserem  Gesiö 
um  königlichen  Bcneßcialbesiz  handelt,  markirt  der  oben  hinlänglich 
besprochene  Umstand,  daß  die  fünf  Hufen  „tö  kynges  ütware“*  be- 
seßen  werden  mUßen,  noch  ganz  besonders  stark. 

Der  Schluß  ex  analogia  auf  die  gleiche  Qualification  des  Fünf- 
hufenbesizes  des  Sixhj’nde  ist  ms.  Es.  hier  gar  nicht  abzuweisen.  Eis 
liegen  indeß  noch  ganz  besondre  Gründe  vor,  die  ihn  gradezu  auf- 
zwingen. Ich  gehe  um  so  lieber  daran,  sie  darzulegen,  weil  dadurch 
die  vorliegende  Frage  überhaupt  noch  sehr  helles  Licht  empfangen, 
namentlich  aber  die  Thatsache,  daß  der  Sixhynde  dem  Stande  der 
Liten  angehört,  zur  Unumstößlichkeit  erhoben  werden  wird. 

Unter  König  Kanut  finden  wir  bekanntlich  eine  stehende 
königliche  Miliz,  die  sogen.  Hiiskeorls.  Es  ist  das  eine  Einrichtung, 
welche  sich  auch  sonst  in  den  german.  Königreichen,  wie  z.  B.  bei 
den  E'ranken,  nach  weisen  läßt,  und  die,  ausweislich  des  im  folgenden 
Abschnitt  zu  besprechenden  Geneät,  sowie  des  schon  im  I.  Abschnitt 
(S.  46)  erwähnten  hors-wealh,  längst  vor  Kanut  in  den  angelsächs. 
Königreichen  bestanden  hat.  Die  Officicre  dieser  Miliz,  die  sogen. Hüs- 
karls,  waren  durch  einen  Schwertgriff  mit  Goldverzierung  ausge- 
zeichnet (Kemble,  Sachs.,  übers,  v.  B.,  U.  102).  Eben  dieser  Aus- 
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Zeichnung  erwähnt  nun  auch  die  Icztbcsprochenc  Rechttiaufzeichnung, 
und  lüUt  durch  dne,  was  sic  darüber  sagt,  keinen  Zweifel  darüber, 
dali  unter  ihrem  Keorl  — und  folgeweis  auch  unter  dem  in  Anh.V 
— nicht  der  Keorl  iin  alten  Sinne,  sondern  der  Hüskeorl  zu  ver- 
stehn ist.  Wir  lernen  also  hier  zuerst  eine  militärische  Einrichtung 
kennen,  von  der  das  alte  Recht  absolut  nichts  weis,  und  die  ein 
analoges  Aufsteigen  des  Gemeinfi-eien  zum  Adelsstände  ermöglicht, 
wie  es  ehedem  dem  Walen  als  Liten  des  Königs  gestattet  war. 
Der  Hüskeorl  muß  also  als  gemeinfreies  SeitcnstUck  zum  wealh 
gafolgilda,  der  Hüskarl  als  solches  SeitenstUck  etwa  zum  horswealh 
betrachtet  werden.  Unmöglich  läßt  sich  also  annchmen,  daß  der 
Fünfhufenbesiz,  womit  der  Wäle  nach  Ine,  c.  24  § 2 ausgestattet 
sein  soll,  um  Sixh^nde  zu  werden,  anders  qualificirt  gewesen  sei, 
wie  derjenige  des  jiegn  und  gesiö  in  Anh.  V u.  VII.  2.  Mehr  aber 
noch.  Der  Fünfhufenbesiz  macht  den  gemeinfreien  Hüskarl  zum 
jtegn,  bcz.  gesiö ; das  heißt  im  Sinne  der  alten  wessexer  Terminologie, 
er  eröffnet  ihm  den  Eintritt  unter  die  Twelfh5’nde;  der  horswealh 
dagegen  wird  durch  dieselbe  Beförderung  nur  zum  Sixh^nde  ge- 
macht ! Mir  scheint,  deutlicher  kann  das  Gebrechen  der  wälischen, 
bcz.  litischen  Geburt,  deutlicher  wie  in  diesem  Gegensaz,  kann  die 
Thatsachc  nicht  hervortreten,  daß  eben  nur  dies  Gebrechen  auf  der 
niederem  Stufe  zurückhält. 

Die  Belehrung,  welche  wir  durch  die  beiden  Rechtsaufzeich- 
nungen gewinnen,  ist  aber  damit  noch  nicht  erschöpft.  Wenn  wir  uns 
den  oben  (S.  62)  mitgetheilten  Denkspruch  von  der  taktischen  Anord- 
nung des  Heereskörpers  und  den  taktischen  Functionen  der  einzelnen 
Heercsabtheilungen  vergegenwärtigen,  so  können  wir  uns  klar 
machen,  daß  der  Hüskarl  taktisch  noch  nicht  zur  Duguö,  sondern 
zun»  Werod  gebürt;  der  |jegn  oder  gesiö  dagegen  gehört  der  ersteren 
an,  und  ein  Gleiches  muß  taktisch  vont  Sixh_^nde  angenommen 
werden,  der  ja  über  den  bloßen  Hüskarl  ebenfalls  durch  seinen  Fünf- 
hufenbesiz schon  hinaus  ist.  So  bestätigt  denn  also  Anh.  VII,  2 auch 
die  oben  (S>  87  f.)  angedeutete  militärische  Seite  der  Sache.  Beide 
Rcchtsaufzeichnungen  aber  laßen  übereinstimmend  erkennen,  daß 
die  civile  Seite  der  Beförderung  darin  besteht,  daß  der  Mann  vom 
Könige  als  Landricu  cingesezt  wird.  Das  eben  umschreibt  das 
Requisit  des  Fünf  hufenbesizes,  das  uns,  als  reiner  Maßstab  betrachtet, 
vollkommen  imvcrständlich  bleibt. 

Da  stellt  sich  aber  vor  Thoresschluß  noch  ein  Bedenken  ein; 
und  ich  hoffe,  daß  seine  Beseitigung  endlich  noch  die  lezten  Dunkel- 
heiten, welche  die  grundherrliche  Stellung  des  Sixh^nde  umhüllen, 
verscheuchen  werden.  Die  Sache  ist  die,  daß  Anh.V,  c.  2 aqs- 
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drücklich  „eigenen“  Besiz  von  fünf  Hufen  verlangt.  Ich  habe  den 
Punkt  bisher  absichtlich  unberührt  gelaßen,  um  meine  Darstellung 
nicht  zu  verwirren;  jezt  aber  ist  es  Zeit,  zu  fragen,  ob  die  Worte 
„fif  htda  ftgenes  landes“  mit  meiner  Auffaßiing  vereinbar  sind. 
Die  Vet.  Versio  giebt  die  Worte  durch  „quinque  hidas  terrae  suae 
propriae“,  und  noch  bestimmter  heißt  es  Degg.  Pseudocanuti,  c.  60 
(Schmid,  S.  431)  „quinque  hidas  de  suo  proprio  alodio.“  Indeß  das 
kann  nicht  widerlegen ; keine  der  beiden  Übersczungen  ist  autoritativ; 
und  daß  sie  hier  fehl  gegangen,  läßt  sich  sehr  wohl  beweisen.  Der 
viel  besprochene  Gegensaz  von  gesi^cund  man  landngende  und  un- 
landägendc  zeigt,  daß  das  Adject.  ngen  im  vorliegenden  Falle  einen 
wesentlich  anderen  Sinn  hat,  wie  jene  beiden  Übersczungen  darin 
ßnden.  Nur  freilich  muß  dieser  Gegensaz  richtig  verstanden,  und 
nicht  in  der  bisherigen  Weise  als  grundbesizend  und  landlos  mis- 
dcutet  werden.  Halten  wir  uns  deshalb  zuvörderst  an  Ine,  c.  51 
(Schmid,  S.  44).  Hier  wird  eine  dreistufige  fyrd-wite  (Heerfahrt- 
buBe,  d.  h.  Buße  des  Heerpflichtigen,  der  die  Heerfahrt  treulos  oder 
feig  versäumt)  festgesezt , je  nachdem  der  Delinquent  gesiöc.  ra. 
landägende,  oder  gesifc.  m.  unlandagende,  oder  endlich  bloßer  keorl 
ist.  Der  erstere  büßt  mit  dem  vollen  Königsbann  von  120  Schillingen, 
der  zweite  mit  dem  halben,  der  dritte  nur  mit  einem  Viertel  Königs- 
bann; dem  ersteren  aber,  dem  landägendc  gesiöc.  m.  wird  außer 
dieser  fyrdwite  noch  der  Verlust  seines  Landes  angedroht.  Daß 
dies  Land  Alod  (im  lehnrechtl.  8.)  sei,  davon  kann  ohnehin  keine 
Rede  sein;  Alodialbcsiz  verfällt  durch  solches  Delict  nicht  der 
Confiscation;  außerdem  läßt  aber  auch  die  Thatsachc,  daß  der 
landägendc  mit  dem  vollen  Königsbanne  bedroht  ist,  deutlich  er- 
kennen , daß  er  als  königlicher  landrika  betrachtet  wird.  Das 
weist  denn  auch  auf  eine  von  der  bisherigen  durchaus  abweichende 
AufTaßung  der  Bezeichnung  des  zweiten  gesiöc.  ra.  als  „unlandägende“ 
hin.  Es  kommt  dabei  wider  die  Frage  des  Alodialbcsizes,  der 
alodialcn  Landlosigkeit  in  keiner  Weise  in  Betracht,  sondern  es  soll 
nur  ausgedrückt  werden,  daß  der  Mann  zwar  zur  Mägö  des  GesiÖ 
gehört,  aber  nicht  der  eigentliche  Landrika,  nicht  der  Grundherr, 
sondern  nur  grundherrlicher  Haussohn  ist.  Eben  deshalb  hat  er 
auch  nur  den  halben  Königsbann  zu  zahlen.  Aus  gleichem  Grunde 
kann  Burhbryke  (Ine,  c 45,  Schmid,  S.  42)  auch  nur  gegen  den 
land  häbbende  gesiöc.  m.,  nicht  gegen  den  unlandägende,  be- 
gangen werden;  denn  Burhbryke,  gewalFneter  Einbruch  in  den  Burg- 
bezirk, ist  Verlezung  des  grundherrlichen  Rechts,  und  kann  daher 
nur  gegen  den  verübt  werden,  dem  das  burhgeat-setl  gebührt,  d.  h. 
gegen  den  landägende.  Ich  nehme  daher  unbeding^t  an,  daß  das 
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Adject.  ftgen  in  Anh.  V,  c.  2 nur  ausdrttcken  soll,  der  Mann  müBe 
selbst  der  Landrika  der  fiinf  Hufen  sein,  nicht  bloß  zu  dessen  mit- 
angesiedelter  Mägö  gehören,  weil  er  in  lezterera  Falle  eben  nicht 
|)egn,  sondern  nur  gesiöc.  m.  unlandägenc  sei. 

Das  Ergebniß  der  vorstehenden  Erörterung  bestätigt  auch  Ine, 
c.  50  (Schmid,  S.  44):  „Wenn  ein  gesi&c.  Mann  vor  dem  Könige 
oder  dessen  Ealdorinan,  oder  vor  seinem  Grundherrn  (hläford)  be- 
treffs eines  Unrechts,  das  einer  seiner  Hausgenoßen,  gleichviel  ob 
freier  oder  unfreier,  begangen  hat,  einen  Sühnevertrag  schließt,  so 
erhält  der  Gesiö  kein  Qerichtsgefälle  davon,  zur  Strafe  dafür,  daß 
er  es  vorher  unterlaßen,  den  Hausgenoßen  von  der  Übelthat  abzu- 
halten.“ Vorausgesezt  wird  hier,  daß  der  gesidc.  Mann  seinen 
Inbiwa,  wie  ich  übersezt  habe,  Hausgenoßen,  wie  aber  vermuthlich 
zu  verstehn  ist,  Hufengenoßen,  d.  h.  denjenigen,  welchen  er  auf  die 
speciel  von  ihm  bewohnte  Hufe  aufgenommen  hat,  vor  Gericht,  und 
zwar  selbst  vor  dem  grundherrlichen  Burgthorgcricht,  zu  vertreten 
hat.  Der  Grundherr  aber,  von  dem  das  Gesez  spricht,  ist  eben  der 
landägende  gesiöc.  m.,  welcher  das  Burgthorgericht  abhält.  Er  ist 
auch  der  eigentliche  Gesid  des  lezten  Sazes,  dem  zur  Strafe  in 
diesem  Falle  sein  grundherrliches  Gerichtsgefälle  abgesprochen  wird. 
Hier  treten  also  der  eigentliche  Gesiö  als  landrica  und  der  mitan- 
gesiedelte  gesidcund  mau  unlandägende  recht  plastisch  unterschieden 
einander  gegenüber. 

Wie  ich  vermuthe,  gehört  auch  der  abziehende  gesidc.  m.  in 
Ine,  c.  63  (Schmid,  S.  50),  sowie  der  vertriebene.  Ine,  c.  68  (Schmid, 
S.  52)  in  die  Kategorie  gesidc.  m.  unlandägende. 

Ähnlich  wie  die  grundbesizenden  und  landlosen  Gesids  hat  man 
auch  die  beiden  Kategorien  unter  den  Thanen  unterscheiden  wollen. 
Vgl.  z.  B.  Stubbs,  a.  a.  O.,  I.  157.  Indeß  die  Bezeichnung  gelandod 
|)egn  — z.  B.  Ädlst.,  VI.  11  (Schmid,  S.  170)  — an  die  man  sich 
dabei  gehalten,  rechtfertigt  die  Unterscheidung  auch  hier  nicht.  Der 
gelandod  )>egn  ist  derjenige,  welcher  mit  dem  geröfa  zusammen  als 
dessen  Unterrichter  in  den  Grafschaftsbezirk  eingewiesen  ist.  Er 
ist  ebenso  wie  der  bisher  besprochene  gesidc.  m.  landägende  wesent- 
lich Schuldheiß,  und  hat  auch  seinen  eigenen  Bezirk,  worin  er  als 
Landrika  waltet.  Der  Ausdruck  gelandod  soll  in  der  allegirten 
Stelle  auch  nur  besagen,  daß  die  betreffenden  Thane  mit  zu  jenem 
Grafschaftsbezirke  gehören,  das  Gesez  also  auch  für  sie  verbindlich  ist. 

Ich  glaube,  ich  kann  damit  meine  Untersuchung  betreffs  des 
Sixh^nde  schließen,  ohne  eine  Lücke  im  Beweise  der  von  mir  auf- 
gestellten Säze  gelaßen  zu  haben. 
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Die  Zweitheilung  des  einfachen  Freien  Standes. 


Der  Zwietheilung  des  Adelstandes  geht  in  den  german.  Rechten 
die  Zweitheilung  des  Standes  der  Gemeiufreicn  parallel;  und  sie 
bildet  das  genauste  Analogon  zu  ersterer.  Es  kann  wohl  kaum 
einem  Zweifel  unterliegen,  wird  auch  allgemein,  wenngleich  nicht 
immer  aus  den  stichhaltigsten  Grundeu  angenommen,  dali  diese 
Sonderung  eine  Neuerung  ist,  von  der  Caesar  und  Tacitus  noch 
nichts  gewußt  haben.  Zweifelhaft  kann  nur  sein,  ob  sie  sich  vor  dem 
Sixh^ndestande  oder  ähnlicher  Institute,  oder  gleichzeitig  mit  ihm, 
oder  erst  später  ausgebildet  hat.  Die  herrschende,  neben  v.  Sy  bei, 
Gierke  u.  a.  auch  von  Waitz  (VG.  II.  1*.  264  — 267)  vertretene  An- 
sicht, welche  diese  Neubildung  einzig  und  allein  aus  dem  privativen 
Grundeigenthum  erklärt*),  muß  ihr  nothwendig  dessen  völlige  Aus- 
bildung voraufgehn  laßen,  und  ftihrt  somit  zu  dem  Ergcbniß,  sic 
sei  jünger,  wie  der  Sixhj^ndestand.  Ich  bin  dagegen  der  Meinung, 
daß  die  Freiheitsminderung  gewißer  Freigeborner  keineswegs  bloß 
die  Folge  gänzlich  mangelnden  oder  hinter  dem  Normalmaß  erheb- 
lich zurückbleibenden  Grundbesizes  ist;  sondern  daß  darauf  min- 
destens ebenso  viel  der  Umstand  cingewirkt  hat,  daß  der  Mann  sich 
zu  niederen  Diensten  bequemen  mußte.  Das  aber  führt  zu  der 
Annahme,  daß  der  niederere  Freienstand  sich  mindestens  ebenso 
früh  entwickelt  hat,  wie  der  Sixhj^ndestand.  Ich  sehe,  um  es  kurz 
zu  sagen,  in  der  in  Rede  stehenden  Spaltung  der  Gemeinfreien  auch 


*)  Das  möchte  ich  z.  B.  behaupten  von  der  sybelsclien  Deduction  (a.  a.  ()., 
S.  16),  der  übrijfens  (lierke  (a.  a.  O.,  S.  57)  im  wesentlichen  zustimmt.  Das 
demokratische  CHeichheitsprincip,  das  hier  der  Urzeit  im  Anschluß  an  Haussen, 
l)ez.  Olufsen  (Hanssen,  A(frarhistor.  Abhandlgn.,  S.  2 u.  7)  zugeschrieben  wird, 
bleibt  doch  immerhin  für  die  Gesamtheit  der  germanischen  Welt  so  zweifel- 
haft, daß  man  es  ms.  Es.  nicht  wohl  zur  Grundlage  einer  solchen  Deduction 
machen  kann. 

*)  Vgl.  jedoch  auch  Waitz,  a.  a.  O.,  S.  303,  wo  bereits  im  wesentlichen  die 
Ansicht  ausgesprochen  ist,  die  ich  sogleich  vortragen  werde. 
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insofern  ein  genaues  Analogon  eur  Entwicklung  des  litischen  Adel- 
standes, als  ich  ebenfalls  wider  Grundbcsiz  und  Dienst  zusamraen- 
wirkend  finde.  Wir  haben  den  Ursprung  des  Sixh_^ndestandes  im 
Aufstiege  des  Liten  zu  Eorldiensten  und  eorlischem  Grundbesiz 
kennen  gelernt-,  im  Gegensaz  dazu  werden  wir  uns  jezt  überzeugen, 
dab  der  Stand  der  — sit  venia  verbo  — Minderfreien  dadurch  ent- 
standen ist,  doB  massenhaft  Gemeinfreie  zum  Colonatsbesiz  und  den 
damit  verbundenen  Colonatsdiensten  hinabgestiegen  sind.  Tacitus 
(Germ.,  c.  25  u.  26)  und  die  Lex  Alamannor.  38.  1,  sowie  Lex  Baju- 
varior.,  Apend.  I (Mon.  Germ.,  Legg.  111.  335)  laßen  ja  auch  nicht  den 
mindesten  Zweifel  darüber,  daß  der  Colonatsdienst  seit  uralter  Zeit 
den  Germanen  ein  „opus  servile“  war.  (Vgl.  auch  Gierke,  a.  a.O.,  S.  91.) 

Es  ist  unfraglich,  daß  auf  die  massenhafte  Vermehrung  des 
Standes  der  Minderfreien  die  Ausbildung  der  königlichen,  kirch- 
lichen und  adligen  Grundherrschaften,  namentlich  auf  romanischem 
Boden  und  in  karoling.  Zeit  entscheidend  eiiigewirkt  hat  (vgl.  z.  B. 
Gierke,  a.  a.  0.,  S.  119  f.,  v.  Inama,  a.  a.  0.,  S.  253  ff.,  Waitz,  a.  a.  O.); 
aber  die  standesmäßige  Scheidung  als  solche  hat  sich  nachweislich 
viel  früher  vollzogen.  Die  ältesten  german.  Volksrechte  erkennen 
sie  bereits  an,  so  daß  keine  Rede  davon  sein  kann,  sie  — mit 
V.  Inama  (a.  a.  O.,  S.  259)  u.  a.  — für  Deutschland  erst  in  die  karoling. 
Zeit  verlegen  zu  wollen.  Der  Beweis  dieser  Behauptung  ist  so  leicht 
und  zuverläßig,  daß  ich  das  Aufkommen  der  ihr  widersprechenden 
Ansicht  kaum  begreifen  kann. 

Schaun  wir  doch  nur  ein  wenig  um  uns.  Es  liegt  sogar  eine 
Thatsache  vor,  die  erkennen  läßt,  daß  die  Germanen  schon  über 
ein  Jahrhundert  vor  den  ältesten  Volksrechten  ganz  allgemein  mit 
der  Idee  und  Einrichtung  der  Freiheitsminderung  durch  Übernahme 
dienstlicher,  mit  bestimmten  Dienststellen  verbundener  Verpflich- 
tungen, vertraut  gewesen  sind.  Ich  meine  die  schon  im  ersten  Ab- 
schnitte berührte  Existenz  der  landwirthschaftlichen  Kriegercolonien 
im  römisch  - byzantinischen  Reiche,  die  terrae  laeticae  mit  ihren 
germanischen  Laeti.  Wie  dunkel  auch  noch  heutigen  Tags  ver- 
schiedne  der  erheblichsten,  die  rechtsgeschichlliche  Bedeutung  dieser 
Laeti  betreffenden  Punkte  sind,  darüber  ist  man  einig,  daß  es  Ger- 
manen, und  zwar  keineswegs  bloß  litische  Germanen,  gewesen,  die 
durch  Annahme  einer  terra  laetica,  etwa  eines  drink-leän,  wie  die 
Angelsachsen  sagen,  sich  dem  römischen  Kaiser  zum  Heerdienst 
verpflichtet  haben,  während  des  Friedens  aber  bäuerliche  Land- 
wirthschaft  betrieben.  (Vgl.  Roth,  ßeneficialwesen,  SS.  46  — 51, 
V.  Bethmann- Holl  weg,  German.  - roman.  Civilproc.,  I.  113;  Waitz, 
VG.  H.  119  f.).  Frondienstpflichtig  sind  diese  Leute  allerdings  nicht; 
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sonst  aber  gleichen  sie  gewiBen  späteren  germanischen  Dienstleuten, 
namentlich  dem  niederen  angelsUchs.  Geneät,  der  uns  in  diesem 
Abschnitt  noch  viel  beschäftigen  wird,  aufs  Har;  und  ihre  Freiheit 
von  bäuerlichen  Frondiensten  ist  offenbar  lediglich  aus  den  Verhält- 
nilien  des  römisch -byzantin.  Reichs  zu  erklären,  durchaus  nicht  aus 
der  Abneigung  des  freien  Germanen  gegen  derartige  Unterwürfig- 
keit. Sich  selbst  aber  bezeichnen  die  Leute,  die  sich  aus  allen 
germanischen  Stämmen  recrutiren,  mit  dem  zweifellos  germanischen 
Begriffswort  Lät,  also  mit  einem  Worte,  das  in  der  Lex  Salica,  wie 
in  den  keuter  Gesezen  zweifellos  den  der  eigentlich  politischen 
Rechte  Baren  bezeichnet.  Die  Lacti  liefern  somit  den  Beweis,  dall 
der  Germane  schon  Jahrhunderte  vor  der  AbfaBung  der  ältesten 
german.  Volksrechtsbücher,  beispielswcis  der  Lex  Salica,  mit  der 
Idee  vertraut  war,  durch  Übernahme  einer  bestimmten  Classe  von 
Grundstücken  seine  Freiheit,  wenn  man  lieber  will,  sein  statsbürger- 
liches  Ansehu,  zu  mindern,  weil  an  dem  übernommenen  Grundstücke 
eine  Lebensart  haftete,  die  nicht  bloß  im  Frieden  colonisch  war, 
sondern  auch  darin  etwas  Knechtisches  hatte,  daß  sie  dazu  zwang, 
den  Kriegsdienst  als  gemeinen  Herrendienst,  nach  Art  der  mittel- 
alterlichen Söldlinge,  zu  verrichten.  Der  Act  solcher  Gutsübernahme 
war  übrigens  schwerlich  mit  jenem  Formalact  verbunden,  den  die 
heutige  Doctrin  Commendation  nennt.  Um  das  vorstehende  ErgebniB 
zu  sichern,  haben  wir  daher  auch  nicht  nötliig,  uns  erst  mit  der 
durch  die  Doctrin  nicht  wenig  verwirrten  Frage  abzufinden,  ob  es 
wohl  gestattet  sei,  für  jene  Zeiten  schon  Commendationen  anzunehmen. 

Ich  habe  aber  schon  oben  gesagt,  die  ältesten  german.  Volks- 
rechtsbücher bewiesen,  daß  mau  die  Freigebornen,  die  in  ähnlicher 
Weise  dingliche,  am  Grundbesiz  haftende  Herrendienste  übernommen, 
als  wirklich  in  ihrem  Standes  recht  herabgedrückt  behandelte. 
Nach  dem,  was  ich  über  die  Laeti  bemerkt  habe,  wird  es  auch 
nicht  mehr  den  Anschein  gewinnen,  als  läge  in  derartigen  Rechtssäzen, 
bez.  Rechtsaufzeichnuugen,  eine  Neuerung.  Wenn  wir  in  einzelnen 
wahrnehmen  sollten,  was  wir  in  der  That  wahrnehmen  werden,  daß 
die  Minderfreien  vom  Heerdienst  so  gut  wie  zuruckgedrängt,  dafür 
aber  desto  entsehiedner  auf  den  bäuerlichen  Frondienst  hingedrängt 
sind;  so  werden  wir  darin  vielmehr  nur  das  Endziel  einer  weit 
früher  begonnenen  Entwicklung  erblicken. 

Ich  beginne  mit  den  Gesezen  des  burgund.  Königs  Gundobad, 
die  ungefähr  ebenso  alt  sind,  wie  der  älteste  Tbeil  der  Lex  Salica.') 

')  Über  das  absolute  Alter  von  Oundobads  Gesezen  vgl.  Gaupp,  An- 
siedlungen, S.  282;  S.  291  f.;  88.298  — 317.  Daß  sieb  daraus  das  im  Text  be- 
hauptete relative  Alter  ergiebt,  wird  sich  später  zeigen. 
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In  den  Gesezen  dieses  Königs  wird,  II.  2 (Mon.  Germ.,  Legg.  III. 
533)  unterschieden  der  nobilis  optiinas,  der  mediocris  und  die  minor 
persona.  Die  leztere  Personenclae.se  wird,  ebendas.  I.  2 (Mon.  Germ., 
a.  a.  O.,  S.  573)  als  leudis  bezeichnet,  d.  h.  als  Dienstmann ‘),  und 
andere  Stellen  laßen  erkennen,  daß  man  davon  den  colonus  oder 
originarius,  d.  h.  den  glebae  adscriptus,  sowie  den  diesem  zieiulieli 
gleich  stehenden  servus,  unterschieden  hat.  Die  minor  persona 
also  — das  wird  auch  von  Waitz  (VG.,  II.  1.*  S.  266  f.)  ange- 
nommen — ist  unser  Mann;  und  wie  es  mit  ihm  bestellt  ist,  läßt 
schon  die  Bezeichnung  leudis  ziemlich  deutlich  errathen. 

Noch  weiteren  Aufschluß  gewährt  der  Piictus  Legis  Ala- 
inannor. , der  höchst  wahrscheinlich  von  Chlodwigs  Sohn  und  ost- 
fränk.  Nachfolger,  Theuderich  I.  stammt,  und  also  nur  wenig  jünger 
ist,  wie  Gundobads  Geseze.  Dort  wird  b'ragm.  II.  cap.  37  — 39 
(Mon.  Germ.,  a.  a.  O.,  S.  36)  folgende  Wergeldscala  aufgestellt: 
der  baro  de  minoflidis  170  Schill.*);  der  medianus  Alemannus 
200  Schill.,  der  primiis  Alemannus  240  Schill.  In  gleicher  Weise 
stufen  cap.  4tl  und  41  desselben  Fragments  (Mon.  Germ.,  a.  a.  O., 
S.  37)  ab:  femina  mino  flidus,  femiua  mediana,  femina  prima; 
und  endlich  unter.scheiden  cap.  2.5 — 27  des  Fragm.  III  (Mon.  Germ., 
a.  a.  O.,  S.  39)  den  infans*)  mino  fledis,  medianus  und  nielio- 
risiimus. 

V.  Savigny  hat  bekanntlich  (a.  a.  O.,  S.  13)  unsem  baro  de 
mino  flidis  für  den  alemannischen  Litcn  erklärt,  und  Merkel  ist 
ihm  darin  (De  republ.  Alnmannor.,  Berlin  1849,  8®,  SS.  5 ff.  n.  30, 
und  dann  in  seiner  Einleitung  und  im  Commentar  zu  seiner  Aus- 
gabe der  alemann.  Gess.  in  den  Mon.  Germ.)  beigetreten.  Diese 
Ansicht  ist  jedoch  unhaltbar,  und  hat  auch  alsbald  Widerspruch 


')  Über  die  Bedeutung  von  leudis  vgl.  Roth  (Beueticialw. , >S.  277),  und 
speciel  fUr  Qundobads  Qeseze,  Waitz  (VG.  II.  1.“  2Bi>  f.,  namentlicb  auch 
8.2(17,  N.  1,  und  die  dort  ungezogene  Literatur).  Der  Grundbegriff  des  Wortes 
ist  offenbar  homo,  Hann,  wie  auch  Waitz  anniiumt.  (Wackernagels  Erklärung 
— bei  Binding,  Gesch.  d.  Roman. -burgund.  Königreichs,  I..eipzig  lK(i8,  K", 
.S.  läuft  auf  plebejus  hinaus,  was  ich  nicht  für  richtig  halte).  Der  Germane 
gebraucht  aber  das  abstraete  Manu  häufig  im  Sinne  von  Dienstmann;  und  so 
ist  es  hier  gemeint.  Secretan  hat  also  (in  dem  von  W'aitz,  S.  267,  N.  I,  be- 
zeiebneten  Aufsaze)  im  Sinne  von  Gundobads  Gesezen  das  Wort  richtig  gedeutet, 
•)  Die  Frage,  ob  die  Zahlenangabe  richtig,  oder  (wie  .lac.  Grimm,  RA., 
S.  273,  und  nach  diesem  v.  Savigny,  RG.  d.  Adels,  S.  12,  sowie  Waitz,  a.  a.  0., 
S.  265,  N.  1,  wollen)  in  160  zu  verbessern  sei,  ist  hier  ohne  Interesse. 

•)  v.  Savignys  kritikwidriger  V'orschlsg  (a.  a.  U.,  S.  12,  N.  5)  infans  in 
..infank“  zu  ändern,  würde  zur  reinen  Textcorruptioii  führen.  Die  einzig  noth- 
wendige  Emendation  ist  die  Streichung  der  Worte  „qui  ultcrius“  in  eap.  25. 

£.  HrrnwitN,  Siikuil«‘|{ii<MlcrfiuK  b.  li.  all.  7 


Digitized  by  Google 


98 


erfahren’);  namentlich  ist  ihr  auch  Waitz  (G.  G.  A. , 1850,  I. 
410 — 416,  bei  Gelegenheit  der  Recension  von  Merkels  soeben  ge- 
nannter Monographie,  sowie  VG.,  I.*  152  f.  u.  II.  1.*  264  ff“.)  entgegen- 
getreten; und  sie  muß  heute  als  überwunden  bezeichnet  werden.*) 
Das  hat  auch  seine  volle  Berechtigung. 

Es  läßt  sich  nämlich  ein  Ai^nient  aufstellen,  dessen  sich 
schon  Gaupp  (Ansiedlgn.,  S.  1.80)  gegen  v.  Savigny  bedient  hat, 

')  Namentlich  von  Gaupp,  der  schon  IK14  (J)aa  Gesez  d.  Thüringer  u.  s.  w., 
S.  IV.'i)  die  Minofliden  für  Freie  erklärt  hatte.  Vgl.  Gaupp,  Recht  u.  Verf. 
d.  alt.  Sachsen  (1&37),  S.  KU,  und  bes.  Ansiedlgn. , S.S.  12H  — lül.  Vgl.  ferner 
Waitz,  VG.  I.»  152.  N.  2. 

•)  Gaupp  hat  sich  auch  mit  der  Frage  der  Entstehung  des  Medianen- 
standes  befaCt,  und  dadurch  einen  KinfluU  auf  Waitz  ausgeübt , den  ich  hier 
nothwendig  zur  Sprache  bringen  "muß , weil  daiaus  eine  Theorie  hervorge- 
gangen ist,  die  meine  Auflassung  von  den  Ursachen  der  Entstehung  eines 
Minderfreieustandes  ausschlieücn  würde,  wenn  sie  richtig  wäre.  Gaupp 
hat  nämlich  gleich  bei  der  ersten  Gelegenheit,  wo  er  unser  Thema  berührt, 
die  Überzeugung  ausgesprochen,  die  Minofliden  seien  der  ursprüngliche  Ge- 
meinfreiemtand  und  die  Medianen  ein  ül>er  diese  aufgestiegeuer  Stand,  den 
er  schließlich  (Ansiedlgn.)  sogar  für  einen  Adclstand  erklärte.  Diesen  lezteren 
handgreiflich  fehh-rhaften  Theil  von  Gaupps  Theorie  hat  Waitz  sich  sdlerdings 
nicht  angeeignet,  wohl  aber  (VG.  II.  1.*  2ö4  ff.)  den  Grundgedanken  derselben; 
und  kommt  somit  zu  einer  Erklärung  der  Entstehung  des  Minoflidenstandes, 
welche  grade  den  umgekehrten  Weg  von  demjenigen,  worauf  ich  die  Ent- 
wicklung vor  sich  gehn  zu  sehen  glaube,  als  den  wirklichen  Entwicklungsweg 
hezeichnet.  Ich  finde  das  um  so  auffallender,  als  Waitz  seihst  ausdrücklich 
anerkennt,  daß  der  Minderfreie  sich  auf  einem  niederem  Niveau  befindet,  wie 
das,  worauf  ursprünglich  der  Gemeinfreie  geataudeu.  Die  Entwicklung  ist 
unter  solchen  Umständen  im  Ganzen  noch  nicht  erklärt , wenn  man  bloß  auf 
das  Aufsteigen  der  Medianen  hinweist,  sondern  es  muß  doch  immer  noch  eine 
zweite  Phase  des  Niedersinkens  der  Mindcrfreieii  angenommen  werden.  Han 
kommt  also  auf  diesem  Wege  zu  einer  höchst  mislichen  Doppelheit  des  Ent- 
wicklungsganges. Indeß  davon  will  ich  hier  ganz  absehn,  sondern  nur  noch 
ein  Wort  über  die  „(iuellenmäßigkeit''  der  gaupp  - waitzschen  Theorie  sagen. 
Dieselbe  Ansicht,  die  ich  hier  vertrete,  ist  schon  von  K.  v.  Maurer  (Adel, 
S.  225)  ausgesprochen.  Dagegen  wendet  Waitz  (VG.  II.  1,*  2ß5  N.  2 a E.) 
ein,  diese  Ansicht  widerspreche  „den  Zengnißen,  die  wir  haben.“  Auch  dem 
classischsten,  unwiderspreehlichsten,  das  in  dieser  Frage  denkbar  ist,  der  eben 
erwähnten  geschichtlichen  Thatsache,  daß  der  Stand  der  Minderfreien  sich 
unter  dem  eigentlichen  Niveau  der  Gemeinfreien  befindet?  AVelche  „Zeugniße“ 
hat  denn  nun  aber  Waitz  für  seine  Theorie  vorzubringen?  Nichts  weiter 
(G.  G.  A.,  a.  a.  0.,  S.  411).  als  daß  die  allemann.  Dex  Hlotltarii  den  Minofliden 
über  schlechthin  nennt.  Das  kann  doch  aber  unter  den  obwaltenden  Ver- 
hältnißen  unmöglich  ausrcicheu  zu  der  Annahme,  dieser  Stand  sei  der  Urstamm 
der  Gemeinfreien.  Sie  sind  eben  noch  frei;  aber  außer  der  nackten  Freiheit 
und  dem  daraus  fließenden  beschränkten  Rechte  der  Freizügigkeit  haben  sie 
nichts  mehr  mit  den  übrigen  Freien  gemein.  Deshalb  beißen  sie  Frilinge 
schlechthin;  ein  Name,  den  auch  die  Genüßen  der  sächs.  Lazzen  im  Stellinger- 
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und  das  später  von  Waitz  (G.  G.  A.,  a.  n.  O.,  S.  413)  Merkel 
entgegengehalten  ist.  Neben  dem  Minofliden  erscheint  im 
aleniann.  Pactus,  Pragiu.,  II.  c.  27  u.  29  (Mon.  Germ.,  a.  a.  O., 
S.  35),  c.  48  (ebendas.  S.  38)  und  c.  50 — .56  (ebendas.  8.  38)  auch 
der  let  oder  lit,  bez.  die  Ictin,  lilin,  lesa,  lisa.  Merkel  will  diesen 
Liten  allerdings  mit  dem  Minofliden  identificiren;  indeß  Waitz  hat 
vollkommen  Recht,  solch  Verfahren  als  kritikwidrige  Willkür  zu- 
riiekzuweisen.  Sind  aber  Minoflid  und  Lite  verschieden,  so  muß 
ersterer  auch  dem  Geburtstande  der  Freien,  wenn  auch  nicht  dem 
der  Vollbürger  angehören.  Und  da  stellt  sich  denn  noch  ein 
zweites  Argument  ein,  dessen  sich  ebenfalls  Gaupp  und  Waitz 
schon  bedient  haben,  und  das  von  mir  in  der  vorigen  Note  be- 
leuchtet ist,  die  Thatsache  nämlich,  daß  die  Lex  Hlotharii  (cap.69 
§ 1 — im  Gegens.  z.  § 4 — Mon.  Germ.,  a.  a.  O.,  S.  68  — und  cap.  17 
— ebendas.,  8.  50)  den  Minofliden  „über“  schlechthin,  d.  h. 
Friling,  nennt. 

Wae  besagt  denn  nun  aber  die  Bezeichnung  des  Minderfreien 
im  alemann.  Pactus?  Um  hierüber  sicheren  Aufschluß  zu  erhalten, 
ist  es  vorweg  nöthig,  eine  praejudicielle  Frage  der  Orthographie  zu 
erörtern.  Die  althergebrachte,  längst  vor  Merkel  übliche  Schreibart 
behandelt  minoflid  als  ein  (zusammengeseztes)  Wort,  wie  es  auch, 
wenigstens  in  den  Monumenta  Gennaniae , historica  u.  s.  w., 
in  einem  später  zu  besprechenden  Novellengeseze  Chlodwigs  ge- 
schrieben ist.  Im  Pactus  Legis  Alam.  dagegen,  und  nach  der  Aus- 
gabe der  Lex  Salica  von  Hessels  (Ix>ndon  1880,  gr.  4®,  S.  408)  auch 
in  jenem  chlodwigschen  Novellengesez,  wird  überall  das  eine  Wort 
in  die  zwei  mino  und  flidis  (flidus  ist  bloßer  Schreibfehler)  oder 
fledis  aufgelöst.  Das  ist  ein  sicheres  Zeichen,  daß  beide  Worte 
eigentlich  selbständig  sind,  und  folglich  in  ihren  Endungen  die 
Flectionsform  bewahrt  haben.  Was  ist  nun  aber  die  Bedeutung  der 
beiden  Worte?  Um  das  zu  beantworten,  müßen  wir  erst  wißen, 
welchem  Dialect  sie  angehören.  Bisher  — z.  B.  von  v.  Savigny, 
von  Gaupp,  von  K.  v.  Maurer  (Adel,  8.  79  f.)  und  von  Merkel  — 
ist  dieser  Frage  gar  keine  Beachtung  geschenkt,  sondern  als  selbst- 
verständlich angenommen,  daß  man  es  hier  mit  dem  alemannischen 
Dialect  zu  thun  habe ; indeß  die  Bezeichnung  findet  sich,  wie  gesagt, 
auch  in  einem  Novellengesez  Chlodwigs;  und  das  ist  zweifellos  älter, 

kriege  fuhren.  Das  Zeuguiß  des  Factus,  der  dum  Beginne  der  Kntwicklung 
des  Standes  der  Minderfreien  nm  Jahrhunderte  näher  steht,  wie  die  Lex 
Hlotharii,  muß  doch  auch  wohl  in  der  vorliegenden  Frage  das  Zeugniß  der 
lezteren  aufwiegen;  der  Name  aber,  den  er  unseren  Leuten  beilegt,  deutet  auf 
Dimatbarkeit,  und  nicht  auf  Freiheit  hin,  wie  wir  sehn  werden. 

7' 
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wie  der  aleiuann.  Pactus.  Es  ist  folglich  gar  nicht  daran  zu  denken, 
daß  die  Worte  aleniann.  Ursprungs  sind,  sondern  fränkisch  sind  sie; 
und  in  der  Aufnahme  der  Bezeichnung  baro  de  minoflidis  in  den 
alemann.  Pactus  macht  sich  nur  der  starke  fränk.  Einfluß  auf  diese  Ge- 
sezgebung  geltend,  der  auch  an  verschiedenen  anderen  Punkten  deut- 
lich zu  Tage  tritt.  Die  Erheblichkeit  dieser  Feststellung  liegt  darin, 
daß  — wie  auch  der  gewichtige  Kenner  Waitz  (VG.  II.  1*,  S.  131) 
für  die  hier  allein  interessirende  merowing.  Diplomatik  bezeugt  — 
die  Franken  sehr  häufig  e mit  i vertauschen;  beispielsweis  sagen 
sie  minare,  statt  menare.  Daß  auch  in  tlid  ein  hochdeutsches  c 
steckt,  zeigt  die  alemann.  Nebenform  fled;  wir  werden  uns  also 
nüthigen  Falls  berechtigt  fühlen,  für  inino  ein  hochd.  meno  zu  ver- 
muthen. 

Widerholen  wir  nun  die  Frage:  was  bedeutet  baro  de  mino 
flidis?  Merkel  hat  bekanntlich  bereits  (in  der  gen.  Monographie  und 
widerholt  Mon.  Germ.,  Degg.,  III,  N.  22  zu  Pactus,  c.  60)  eine  et_v- 
mologische  Antwort  auf  diese  Frage  gegeben ; und  sie  ist  auch  all 
gemein  als  die  richtige  angenomincn.  (Vgl.  namentlich  Waitz,  G.  G.  A., 
a.  a.  0.,  S.  412  u.  VG.,  I*.  152.)  Indeß  ich  vermag  nur  einzuräumen, 
daß  Merkel  betr.  der  Deutung  des  Wortes  Hid,  fled,  wenigstens  den 
richtigen  Weg  gezeigt  hat;  seine  Deutung  des  Wortes  mino  dagegen 
scheint  mir  völlig  verfehlt;  und  damit  auch  die  Deutung  der  Be- 
zeichnung im  Ganzen.  Statt  baro  de  mino  flidis  steht  verschiedent- 
lich auch  minor,  was  Merkel  ofienbar  als  minur  natu,  und  nicht, 
wie  er  ms.  Es.  gesollt  hätte,  als  minur  persona,  verstanden  hat;  und 
da  das  ahd.  neutr.  flazzi,  flezzi,  altsächs.  fletti,  flet,  ags.  flet,  auch 
genealogia  bedeuten  kann  (vgl.  Schade,  Altd.Wörterb.,  2.  Auf!.,  S.  204), 
so  hat  er  die  ganze  Phrase  barones  de  tu.  fl.  im  Sinne  von:  die 
Leute  aus  den  niederen  Geschlechtern,  also  für  eine  weitläufige 
Umschreibung  von  „Plebejer“  genommen.  Dieser  Etymologie  drückt 
scheinbar  das  mittellatein.  Adjectiv  minoflidus  das  Siegel  der  Be- 
stätigung auf.  Wenn  es  auf  Genauigkeit  des  Ausdrucks  nicht 
ankommt,  läßt  es  eich  allenfalls  durch  plebejus  ersezen;  und  Merkel 
hat  daher  auch  nicht  versäumt,  sich  auf  dies  Wort  zu  berufen. 
Dabei  ist  jedoch  übersehn,  daß  die  constante  gesezliche  Be- 
zeichnung barones  u.  s.  w.  de  mino  flidis,  und  daß  diese  auch  in 
den  Urkunden  die  weitaus  gebräuchlichste  ist.  (Vgl.  Boos,  Liten 
u.  Aldionen,  S.  40.)  Daraus  ergiebt  sich,  daß  minoflidus  eine  spätere 
Wortbildung  ist,  mit  der  man  das  weitläufigere  baro  de  mino  flidis 
hat  vermeiden  wollen;  und  daß  wir  also  doch  bei  der  weitläufigeren, 
aufgelösten  Ausdrucksweise  stehn  bleiben  mäßen,  wenn  wir  ein  wirk- 
lich befriedigendes  Ergcbniß  erzielen  wollen.  Dann  stehn  wir  aber 
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auch  dem  kleinen  Würtchun  mino  lange  nicht  mehr  8u  ungebunden 
gegenüber,  wie  Merkel.  Dieser  macht  sehr  kurzen  Process  damit, 
indem  er  es  für  eine  Begriifsnüancirung  im  Sinne  von  „minder“, 
die  Composition  minoflidn  als  durch  „Mindergeschlechter“  erklärt. 
Um  das  unübersteigliche  sprachwiBenschaftlichc  Hindernis,  daß  mino 
weder  in  irgend  einem  german.  Dialecte,  noch  im  Lateinischen,  ein- 
schließlich des  mittelalterlichen  Lateins,  jemals  „minder“  bedeuten 
kann,  hat  er  sich  dabei  nicht  gekümmert;  aber  grade  diese  Barriere 
hindert  mich  absolut,  ihm  auf  seinem  etymologischen  Wege  zu  folgen. 
Ich  sehe  nur  einen  Weg,  aus  dem  Dilemma  herauszukommen,  näm- 
lich flid,  flet  in  seiner  Grundbedeutung  von  casa  zu  nehmen,  und 
mino  für  einen  german.  Genit.  Plur.,  und  zwar  eines  fränk.,  dem 
althochd.  femin.  meni  entsprechenden  Substantivs.  Die  Bezeichnung 
mino  flid,  alemann.  meueö  flezzi  würde  dann  die  den  gutsherrlichen 
Befehlen  unterworfene  Bauernstelle,  das  frondienstpflichtige  Bauern- 
haus bedeuten;  die  ganze  Phrase  baro  de  minoflido  also  genau  auf 
dasselbe  hinauslaufen,  was  die  Angelsachsen  kürzer  kütsetla  nennen. 
Was  das  besagt,  werden  wir  später  erfahren.  Vorerst  will  ich  nur 
noch  aufklären,  warum  die  Geseze  und  Diplome  niemals  das  latini- 
sirte  flid  im  Singular  sezen,  wie  ich  hier  gethan  habe,  sondern  stets 
im  Plural  (flidis).  Die  Minofliden  waren  durchgehends  angesiedelt 
in  markgenoßenschaftlichen  Villae,  die  Angelsachsen  nennen  eie 
Boldgetal,  wie  w ir  sehn  werden ; der  Plural  de  mino  flidis  soll  also 
so  viel  sagen  wie:  vom  grundherrlichen  Dorfe.  Es  scheint  mir  daher 
auch  sehr  wahrscheinlich,  daß  Chlodwigs  Gesez,  sowie  der  alemann. 
Pactus  voraussezen,  daß  die  „barones“  auf  königlichem  Grund  und 
Boden  angesiedelt  sind.  Daß  die  alemann.  Lex  Hlotharii  den  Aus- 
druck barones  u.  s.  w.  de  mino  flidis  mit  der  Bezeichnung  Frilingc 
vertauscht  hat,  hängt  möglicher  Weise  auch  damit  zusammen,  daß 
inzwischen  schon  andere  kirchliche  und  weltliche  Grundherren  solche 
Barone  in  Dienst  genommen  haben. 

Bevor  ich  weiter  vorgehe  in  meiner  Untersuchung,  will  ich  nur 
noch  aufmerksam  machen  auf  zwei  Anzeichen,  die  ms.  Es.  mit 
kräftiger  Stimme  dafür  sprechen,  daß  ich  Recht  habe,  wenn  ich 
unser  flid  als  casa  deute,  und  die  ganze  Bezeichnung  mit  der  auf 
dieser  casa  haftenden  Frondienstpflicht  in  Cauealncxus  bringe.  Das 
erste  ist  ein  ags.  Gesez,  nämlich  Ine,  c.  67  (Schmid,  S.  52),  aus  dem 
hervorgeht,  daß  die  Dienstpflicht  eben  an  der  casa,  der  Stelle  haftet, 
so  daß  die  Stellenübernahme  an  und  für  sich  auch  die  Übernahme 
der  ortsüblichen  Dienste  bedeutete,  ohne  daß  cs  irgend  eines  sonstigen 
Rechtsactes  — namentlich  also  auch  keiner  Commendation  — be- 
durfte. Ines  Gesez  schreibt  vor:  „Wenn  man  ausbedingt,  daß  einem 
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oder  mehreren  Gärten  (gyrde  lande«;  — gyrd  kann  hier  nicht 
AckerraaB,  sondern  muß  die  Einzäunung  bedeuten)  eine  Abgabe 
vom  Ertrage  (räde-gafole  = tributura  ex  commodo)  aufgelegt  werden 
solle,  und  darauf  das  Land  beackert  wird,  will  dann  der  Grundherr 
das  Land  höher  belasten,  so  daß  nicht  bloß  Zins,  sondern  auch 
Frondienst  davon  zu  entrichten  sei,  so  hat  der  Mann  nicht  nüthig, 
diese  Verpflichtung  anzuorkennen,  sofern  ihm  nicht  seine  Wohnung 
vom  Grundherrn  gewährt  wird.  Der  (Vertragsbrüchige)  Grundherr 
aber  soll  (zur  Strafe)  seines  Anrechts  auf  die  Acker  (d.  h.  des 
Zinsrechts)  verlustig  gehn.“  ’) 

Das  zweite  Anzeichen  entnehme  ich  der  sächs.  Geschichte.  Es 
besteht  in  der  einfachen  Thatsache,  die  ich  schon  oben  erwähnt 
habe,  daß  die  aufständischen  Lazzen  und  ihre  Genoßen,  die  pfleg- 
haften Frilinge,  i.  J.  841  den  Namen  „Stellinger“  als  neuen  Volks- 
namen angenommen  haben.  (Nithard,  Hist.,  IV.  2;  Mon.  Germ., 
Scriptt.,  II.  669.)  Nithard  hat  wohl  nicht  — wie  Eentzler  (Forschgn., 
XII.  409,  N.  3)  glaubt  — das  Wort  Stellinger  für  neu  erklären 
wollen,  indem  er  den  Namen  als  „nomen  novum“  bezciehnete; 
sollte  er  das  aber  doch  beabsichtigt  haben,  so  hätte  er  sich  nach- 
weislich geirrt.  Prudentius  von  Troyes  sag^  klar  und  deutlich  in 
seinen  Annalen  z.  J.  841  (Mon.  G.,  Scriptt.,  I.  437);  „Saxonibus,  qui 
stcllinga  apcllantur,  quorum  multiplicior  numerus  in  eorum  gentc 
habetur.“  Es  kann  keine  Rede  davon  sein,  mit  Kentzlcr  (a.  a.  O.) 
die  Frage  aufzuwerfen,  ob  diese  Worte  mehr  Glauben  verdienen, 
oder  Nithards  „nomen  novum“;  Prudentius  sagt  etwas  ganz  anderes 
wie  Nithard,  und  ich  kann  zwischen  beiden  überhaupt  keinen 
VV'idcrspruch  entdecken.  Prudentius  theilt  uns  nur  mit,  daß  die 
Herufsstandsbezeichnung  der  Aufständischen  „Stellinger“  gewesen, 
und  zwar  längst  vor  dem  Aufstande,  sowie  daß  die  Stellinger  unter 
den  Sachsen  im  allgemeinen,  nicht  etwa  bloß  in  den  aufständischen 
I>andestheilen , die  eigentliche  Volksmasse,  die  plebes  gebildet 
hätten ; Nithard  aber  constatirt  nur,  daß  die  Bezeichnung  Stellinger 
von  den  Aufständischen  an  Stelle  des  dem  Stande  der  Edelinge 
und  den  gemeinfreien  Vollbürgern  entlehnten  Namens  Sachsen  zum 
Volksnamen  erhoben  sei.  Wa.s  besagt  denn  nun  aber  das  Wort 
„Stelling“?  Die  Frage  ist  widerholt  erörtert*);  aber  Usinger  bat 
Recht,  wenn  er  sie  (Forschungen  z.  Lex  Sax.,  .S.  41)  als  noch 
,, ungelöst“  bezeichnet.  Hätte  man  die  Worte  des  Prudentius 
richtig  gewürdigt , so  würde  man  sicher  längst  ans  Ziel  gelangt 

')  Vgl.  auch  Iiic,  0.  6H;  VerstoUung  des  gesiSc.  m.  aus  der  MUg8  durch 
Ausweisung  aus  der  Behausung. 

>)  Vgl.  ilie  betrefteud«  Literatur  hei  Keut/.Ier,  «.  a.  (J. 
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sein ; so  aber  hat  man  stets  nach  einem  Zusammenhänge  zwischen 
dem  „nomen  novum“  und  dem  Aufstande  als  dem  vermeintlichen 
Erzeuger  des  Namens  gesucht,  und  daran  sind  selbst  solche  ?>- 
klärungsversuche  gescheitert,  die  wenigstens  vom  richtigen  Etymon 
ausgegangen  waren.  Solcher  Versuche  sind  drei  ans  Licht  ge- 
treten: 1.  Wedekind,  Noten  z.  einigen  Geschichtschreibern  des 

deutschen  Mittelalters,  Bd.  II  (Hamburg  1830,  8"),  S.  474,  N.  682; 
2.  H.  Leo,  Vorlesungen  Uber  d.  Gesch.  d.  deutsch.  Volks  u.  Reichs, 
I.  514,  N.  2;  und  3.  v.  Jasmund,  Die  Geschichtschreiber  d.  deutsch. 
Vorzeit,  IX.  Jhrh.,  Bd.  VI  (Nithard),  S.  56  f.,  N.  1.  Der  leztere  ist 
der  weitaus  bedeutendste;  er  steht  unter  K.  Lachmanns  Aegidc, 
und  ist  lediglich  an  dem  bezeichneten  Vorurtheil  gescheitert.  Die 
genannten  drei  Schriftsteller  gehen  übereinstimmend  davon  aus, 
daß  Stelling  mit  stal  ziisamnienhängt,  wobei  Wedekind  noch  sehr 
glücklich  auf  die  Ortsnamen  Stellum , Stallum , Burgstal , Heristal, 
Panstal  aufmerksam  macht;  der  Gedanke  aber,  daß  Stelling  den 
Inhaber  eines  „stal“  oder  flet  bezeichnen  könnte,  bleibt  ihnen  allen, 
in  Folge  des  Vorurtheils,  das  sie  blendet,  ganz  fern.  So  verhält 
sich  die  Sache  aber  wirklich;  und  diese  überaus  einfache  Lösung 
des  Käthsels  ist  es,  was  dasselbe  grade  hier  so  höchst  in- 
teressant macht.  Eben  diese  Lösung  aber  war  dem  Ubersezer 
Nithards  von  Lachmann  bereits  in  die  Hand  gegeben.  nHerr  Pro- 
fessor Lachmann“,  sagt  v.  Jasmund  (a.  a.  ü.),  „verweist  mich  auf 
die  Form  stalling,  iederdeutsch  für  Stelling,  wie  sie  sich  im  fries. 
Compositum  upstallink  zeigt.  Unter  lezterera  Worte  führt  v.  Richt- 
hofen, AJtfries.  Wörterb. , S.  969,  eine  Seile  aus  einem  mnd.  Text 
an:  upstallinc,  dat  is  en  hovelinc.  Hovelinc  aber  ist:  ...  . man- 
sionarius.“  Dem  upstalling  läßt  sich  noch  das  althd.  dingstellari 
(Schade,  Altd.  Wörterb.,  2.  Auf!.,  S.  103)  anreihen,  was  stationarius, 
d.  h.  ebenfalls  mansionarius,  bedeutet,  zugleich  mit  dem  durch  ding 
ausgedrückten  Nebenbegriff,  daß  der  Mann  die  Stelle  nur  gedungen 
hat  durch  Dienst  und  Zins.  Das  sächs.  Stelling  dürfte  eich  be- 
grifflich vollkommen  mit  dem  fries.  upstalling  decken,  und  somit 
den  Besizer  einer  Hofstelle  bezeichnen,  welche  zu  einem  Edelhofe 
gehört,  und  also  auch  mit  Frondienst  und  Zins  belastet  ist. 

Wenden  wir  uns  nun  zur  ältesten  salfränk.,  bez.  fränk.  Gesez- 
gebuiig,  d.  h.  zur  Le.x  Salica  und  dem  mehr  erwähnten  Novellen- 
gesez  Chlodwigs.  Da  uns  aber  das  leztere  mit  seinem  Minofliden 
für  die  Lex  Salica  selbst  den  Weg  bahnen  muß,  so  wird  es  uner- 
läßlich sein,  eine  kurze  chronologische  Erörterung  voraufzuschicken, 
welche  zeigt,  daß  wir  berechtigt  sind,  die  Novelle  als  Präjudiz 
für  die  Lex  Salica  selbst  zu  behandeln. 
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Die  Frage  der  AbfaBungszeit  der  Lex  Salica  ist  ganz  neuer- 
dings erst  wider  Gegenstand  der  eingehendsten  Forschung  geworden. 

R,  Schröder  hat  (zunächst  in  seinem  Aufsaze  ^Die  Ausbreitung  d. 
salisch.  Franken"*  — Forschgn.  z.  deutsch.  Gesch. , Bd.  XIX,  bes. 

S.  170  f.,  später  noch  ergänzt  durch  den  Artikel  ,,Üb.  d.  Ligeris  i. 
d.  Lex  Sal.“,  ebendas.,  SS.  471  — TA,  und  dann  noch  durch  die 
Erörterungen  in  „Die  Franken  und  ihr  Recht“,  SS.  36  ff.)  nach- 
zuweisen gesucht,  dieselbe  niüBe  allerdings  noch  während  der 
Heidenzeit,  aber  nach  der  Niederwerfung  des  Syagrius,  entweder 
i.  J.  486  oder  einem  der  beiden  folgenden  Jahre  entstanden  sein. 
Das  Hauptargument,  worauf  er  sich  dabei  stüzt,  ist,  daß  die  Loire 
bereits  in  Tit.  47  der  Lex  Salica  als  Grenzfluß  des  fränkischen  Ge- 
biets behandelt  werde.  Dies  Argument  ist  später  auch  von  v.  Sybel 
(a.  a.  O.,  SS.  308  ff.)  aufs  stärkste  gegen  Waitz  betont,  der  früher 
l>ehauptet  hatte,  die  salische  Lex  antiqua  sei  schon  unter  Chlojo 
entstanden.  Und  in  der  That,  schon  dies  Argument  ist  vollkommen 
durchschlagend.  Thonissen  bekämpft  es  allerdings  (a.  a.  O., 
SS.  13^16)  noch  heute  zu  Gunsten  der  älteren  Datirung;  indeß 
Waitz  selbst  (VG.  II.  1,»  S.  131  f.,  bes.  auch  S.  132,  N.  1, 
in  Vrb.  m.  Thonissen,  S.  16  f.,  N.  2)  zeigt,  daß  Thonissens  Gegen- 
argumentation sich  kaum  halten  läßt , und  giebt  auch  noch  aus 
einem  anderen  Grunde,  den  Schröder  ebenfalls  urgirt,  den  aber 
Thonissen  ganz  unberücksichtigt  gelaßen  hat,  seine  frühere  Position 
thatsächlich  preis.  Auch  das  Münzsytem  der  Lex  Salica  weist 
nämlich  auf  deren  Entstehung  nach  der  ersten  gallo -romanischen 
Eroberung  durch  Chlodwig  hin,  wie  Soetbeer  („Beiträge  z.  Geseb. 
il.  Geld  - u.  Alünzwesens  in  Deutschland“,  Forschgn.  z.  deutsch.  Gosch., 
I,  bes.  SS.  588  — 590)  nachgewiesen  hat;  und  das  ist  nach  dem 
eigenen  Urtheile  von  Waitz  (S.  132)  eine  Thatsacbe,  welche  die 
alte  Datirung  widerlegt.  Wir  werden  somit  Schröders  Chronologie 
unbedenklich  als  richtig  anerkennen,  und  somit  ganz  gewiß  Chlod- 
wigs Novelle  gewißermaßen  als  Präjudiz  für  die  Lex  Salica  selbst 
behandeln  dürfen. 

Was  sagt  denn  nun  aber  die  Novelle?  Es  handelt  sich  um 
den  sogen.  Titel  der  Lex  Salica:  „De  hominem  inter  duas  villas 
occisum“  (Mon.  Germ.,  Legg.,  II.  1),  und  diesen  überseze  ich,  wie 
folgt : „Wenn  ein  Mensch  erschlagen  wird  an  der  Landstraße,  und 
zwar  an  einer  Stelle,  wo  sie  sich  zwischen  zwei  Villae  hinziehc, 
die  einander  sehr  nahe  benachbart  sind,  und  zusaramengehören '), 

')  .jaxta  strsila  aut  inter  duas  villas.“  Ich  verstelle  das  aut  wie  et,  und 
iieliiiie  die  Worte  „inter  d.  v.“  Tur  eine  Vervollständigung  der  erstcren  ürts- 
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80  soll  (1er  Richter,  wenn,  wie  gewöhnlich,  keine  handhaftc  That 
vorliegt,  sich  zum  Thatort  begeben,  und  dort  das  Horn  blasen. 
Wenn  sich  dann  jemand  meldet,  der  die  Ijeiche  recognoscirt,  so 
muß  der  V’erwandtschnft  von  der  Tötung  amtlich  Nachricht  ge- 
geben werden;  wird  die  Leiche  dagegen  nicht  recognoscirt,  so 
haben  die  Nachbaren,  auf  deren  Feldmark  (campus)  oder  vor 
deren  Dorfthor  (exitus)')  die  Leiche  gefunden  ist,  ein  fünf  Fuß 
hohes  Gerüst  zu  machen,  und  sie  in  Gegenwart  des  Richters 
darauf  zu  legen.  Darauf  hat  ihnen  der  Richter  anzusagen:  Die 

Tötung  dieses  Mannes  ist  auf  eurer  Feldmark,  bez.  vor  eurem 


l)«!ei<  hnun;r.  Vcrvr>lUtändigun^>-  scheint  mir  «las  juxta  str.  aut“  auch  so 
überHüüig  zu  niai-hen , «lall  ich  ihre  Auslallung  in  der  wolluub.  Haudschr. 
(Hessels,  Cod.  2,  S,  40H)  weder  für  Zufall,  noch  lür  Willkür  halUe  Anders 
denkt  K.  Schröder  (D.  Frank,  u.  ihr  K..  ,S.  ,i8f.),  über  die  .Sache,  dem  sich 
Waitz  II.  I.’  393.  X.  4)  augeschloCen  hat.  Er  will  die  beiden  Fälle  der 
Auffindung  juxta  strada  und  der  Auffindung  inter  d.  v.  unterscheiden.  Nur 
im  lezteren  Falle  soll  «1er  Verda«'ht  auf  zwei  Dörfer  fallen,  indem  der  Richter 
feststellt:  „Homo  ist«;  in  vestibulum  vistr.  est  occisiis.“  Im  erateren  Falle 
dagegen  wird  seiner  Meinung  nach  nur  ein  Dorf  verdächtig;  und  zwar  das- 
jenige, auf  dessen  Feldmark  die  Leiehe  gefunden  ist.  In  diesem  Falle  soll 
die  richterliche  Feststellung  daher  lauten:  „Homo  iste  in  vestro  agio  est 
oecisus.“  Mir  scheint,  diese  Auslegung  scheitert  an  dem  praktischen  (iesichts- 
pnnkte.  «lall  unmöglich  eine  (femeinde  der  Tötung  verdächtig  werden  kann, 
wenn  etwa  eine  halbe , oder  gar  eine  ganze  Stunde  weit  von  ihrer  Ortsehaft 
eine  Leiclu'  neben  der  HeerstraUe  zufällig  auf  ihrer  Feldmark  gefunden  wird. 
Die  Xähi’  des  Fnndortes  bei  den  Behausungen  scheint  mir  eben  der  indiciclle 
VenlaohUgniud  gegen  deren  Einwohnerschaft  zu  sein.  Deshalb  halte  ich  auch 
die  Erwähnung  der  villa  für  unsere  Ortsbezeiehnung  für  unentbehrlich.  Dali 
dieselbe  aber  nicht  bloß  v«ju  einer  villa  spricht,  sondern  den  Fundort 
„iutcr  «Inas  v.“  verlegt  , ist  grade  für  uns  der  interessanteste  Funkt  an  «1er 
Sache,  der  daher  auch  im  Text  aufzuklaren  ist.  Hier  sei  nur  noch  bemerkt, 
«laß  ich  die  strada  für  die  Hauptscheidegrenze  «Icr  beiilen  verdächtigen 
villae  halte. 

')  Die  W'orte  exitus  und  vestibulum,  von  denen  Waitz  (a.  a.  O.)  mit  Recht 
bemerkt,  ihr  -Sinn  sei  nicht  ganz  deutlich,  sind  hier,  wie  Waitz  ebenfalls  an- 
uimmt.  im  wesentlichen  gleichbe«lcutend.  Gengler  erklärt  (Glossar,  s.  v.)  exitus 
durch  Flurgrenze;  Schröder  (S.  ,Ö9)  «lurch  Dorfgreiize.  Lezteres  stimmt  im 
wcseutlicbeii  mit  meiner  Aulläßuug  Uberein.  Ich  «liuike  mir  nämlich  diu  villa 
als  geschloßeue  Burg  oder  als  umzäuntes  Dorf,  tün.  (Mit  v.  Iiiama.  a.  a.  O., 
S.  44  u.  97  f,  bei  den  villae  an  Einzelhöfe  zu  denken,  scheint  mir  wie  .Schröder 
and  W'aitz  rein  unmöglich.  Vgl.  namentlich  in  dieser  Hinsicht  Waitz, 
VG.  II.  1.*  389,  N.  2.)  Das  umzäunte  Dorf  durchsebneidet  bekanntlich  die 
Dorfstraße,  und  diese  mün«let  auf  die  strada  aus.  Dort  suche  ich  den  exitus, 
während  das  vestibulum  wohl  als  Burgthor  zu  verstehen  ist.  Die  W'orte  in 
carapo  laßen  dagegen  die  I.eiche  weiter  ab  von  diesen  .Stellen  auf  der  eigent- 
lichen Feldmark  liegen. 
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Dorf-  oder  Bürgt  höre ')  begangen.  Ich  mache  hiermit  Öffentlich 
bekannt , daß  die  Leiche  vor  Ablauf  einer  Woche  nicht  vom  Ge- 
rüst herabgenomiuen  werden  darf;  und  ich  klage  euch  dieser 
Tötung  an,  auf  daß  ihr  am  nächsten  Gerichtstage  erscheint,  um 
das  ürtheil  darüber  zu  vernehmen , was  euch  nach  dem  Qeseze 
obliegt“  u.  s.  w.  Meiner  Auffaßung  nach  richten  sich  Anklage 
und  Vorladung  stets  nur  gegen  die  Angehörigen  der  einen  villa, 
„in  cujus  campo  vel  exitu“,  bez.  „agro  vel  vestibulo“  die  Leiche 
gefunden  ist.  Zum  Zwecke  des  Recognitionsverfahrens,  von  dessen 
Verlauf  es  abhängt,  ob  es  zum  Offizialverfahren  kommt,  werden 
dagegen  die  Einwohner  beider  villae  durch  das  Alarmsignal  des 
Hornblasens  herbeigerufen.  Wie  aber  koiuint  der  Gesezgeber  dazu, 
den  Fundort  der  Leiche  inter  duas  villas  zu  verlegen?  Ich 
glaube,  hier  hat  die  lebendige  Anschauung  entschieden.  Die 

angclsächs.  Gesezc  laßen  klar  erkennen , daß  das  minoflidische 
Boldgetal,  die  minoßid.  villa  nicht  weit  ab  von  der  Herrenburg, 
der  curtis  dominica  (v.  Inama,  a.  a.  0.,  S.  127  f.)  gelegen  hat;  und 
ebenso  muß  es  bei  den  Franken  gewesen  sein.  Die  beiden  villae, 
von  denen  das  Gesez  spricht,  werden  nicht  bloß  als  proximae, 
sondern  überdies  noch  ausdrücklich  als  „sibi  vicinae“,  d.  h.  — wie 
ich  übersezt  habe  — als  „zusainmengehörig“  bezeichnet.  Die 

Herrenbnrg,  und  das  dazu  gehörige  Boldgetal  stehen,  der  Son- 
derung ihres  ager,  bez.  campus  ungeachtet,  wesentlich  in  demselben 
Vicinitätsverhältniße  zu  einander,  wie  die  vicini  jeder  einzelnen 
V’illa*);  die  Fröner  der  einen  haben  ja  zum  großen  Theil  die 
Feldarbeiten  auf  dem  ager  der  anderen  zu  verrichten.  Grade  bei 
diesen  ländlichen  Grundbesizungen,  die,  beiläufig  bemerkt,  zu 
Chlodwigs  Zeit  durchschnittlich  noch  königliches  Fiscal-  oder 
Bcneficialgut  gewesen  sein  dürften,  wird  sich  der  Fall  am  häufig- 
sten ereignet  haben,  daß  Menschen  getütet  wurden,  und  daß  der 
Thäter  höchst  wahrscheinlich  einer  der  „vicini“  war;  und  eben 
deshalb  wurde  grade  für  solche  villae  proximae,  „sibi  vicinae“, 
— im  Gegensaz  zu  den  größeren  Städten  — dies  Specialgescz 
erlaßen.  Das  deuten  auch  die  Eingangsworte  des  Gesezes  an. 

Hören  wir  nun  das  Gesez  weiter.  Der  überlieferte  Text  be- 
darf allerdings  der  Eniendation ; lernen  wir  indeß  zunächst 
den  überlieferten  Text  kennen.  Er  lautet;  „Tune  vicini  illi, 
quibus  nuntiatur  a judice,  ante  40  noctes,  qui  meliores  sunt, 
cum  sexagenos  quinos  juratores  — d.  h.  jeder  selbständige  Haus- 

*)  Mau  erinnere  sieh  hei  <lem  Burgtliore  au  das  burh-geat-setl  des 
ags.  Thaus. 

0 Vgl,  Gierke,  a.  a.  l).,  .S.  187. 
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vatcr  unter  ihnen  mit  je  05  Eidenhelfern  — »c  excuscnt,  quud  nec 
uccidisecnt,  nec  sciant,  qui  occidissent;  mino  flidie  vero  vicini  quinos 
denos  juratores  — d.  h.  wider  jeder  Hausvater  je  15  — donent.“ 
u.  8.  \r.  Die  noth wendige  Emendation  der  Stelle,  die  ich  vorzu- 
schlagen habe,  besteht  in  der  Einschiebung  der  Prae|K>8ition  de  vor 
mino  tlidis;  sie  hat  gewiß  keinen  Widerspruch  zu  furchten.  Dann 
aber  giebt  der  Passus  folgenden  Sinn:  Weist  die  Verdachtsinzicht 
auf  das  niinoflidischc  Boldgetal  hin,  so  findet  die  Reinigung  eines 
jeden  Minoflid,  d.  h.  Hausstandes,  durch  seinen  Hausvater  mit 
15  Eideshelfern  statt;  weist  sie  auf  die  Herrenburg,  die  „meliores“, 
SU  muß  jedes  Haue  durch  seinen  Hausvater  unter  Zuziehung  von 
65  Eideshelfern  gereinigt  werden.’)  Den  enormen  Unterschied  in 
der  Eideahclferzahl  erklärt  der  Umstand,  daß  die  luinoHid.  Haus- 
stände viel  kleiner  sind,  wie  die  vornehmeren.  Nach  v.  Inania 
(a.  a.  O.,  S.  239)  ist  anzunehmen,  daß  der  Minoflide  durchschnittlich 
nicht  mehr,  wie  2 Kinder  hatte. 

Nun  zur  Lex  Salica.  Daß  auch  sie  schon  den  landlosen  Freien 
gekannt  hat,  der  eich  gezwungen  .<ieht,  wenigstens  geliehenes  Ijand 
durch  Dienst  zu  suchet),  zeigt  am  evidentesten  der  viel  besprochene 
Tit.  45. 

Es  versteht  sich  von  selbst,  daß  ich  mich  hier  nicht  auf  die 
Kritik  der  verschiedenen  Ansichten  einlaße,  welche  grade  über  diesen 
Titel  in  neuester  Zeit  laut  geworden  sind.  Der  Hauptsache  nach 
habe  ich  es  mit  sächsischen  und  angelsächsischen  Rechtszustünden 
zu  thun;  und  wo  ich  Details  des  fränkischen  u.  s.  w.  Rechts  erörtere, 
geschieht  es  nur  der  besseren  Beleuchtung  analoger  sächsischer  und 
“angelsächsischer  Verhältniße  wegen.  Diesem  Zwecke  aber  genügen 
folgende  Bemerkungen.  Unstreitig  ist,  daß  der  fahrende  Mann  des 
Tit.  4.5  ein  bisheriger  Ausmärker  ist,  welcher  in  das  Dorf,  oder 
wenigstens  auf  dessen  Feldmark  ’)  neu  anzieht.  Über  diesen  That- 
bestand  hinaus  hört  aber  die  Einigkeit  unter  den  Forschern  auf. 


')  Ähnlich  sondert  Schrikler  (a.  a.  ().,  S.  63  f.)  den  minoflidiscb.  und 
herrsohafti.  Gnindbesiz  territorial  von  einander  ab.  Wie  derselbe  aber  dazu 
kommt  (S.  52),  „die  Gehöfte  der  unfreien  und  höri^ren,  später  auch  der  freien 
Hintersaßen“  um  deu  Herrenhof  „griippirt“  sein  zu  laßen,  ist  mir  schleebter- 
dings  unerfindlich.  Auch  Waitz  macht  (VG„  II.  1.*  264,  N.  3 a.  K.)  ein  un- 
gläubiges Gesicht  dazu. 

’)  Es  geht  aber  nicht  an,  nur  an  die  Feldmark,  also  an  Rodung,  ?len- 
bmeh,  d.  h.  Gründung  einer  neuen  Ansiedlung  zu  denken,  wie  ehedem  Waitz 
(Das  alte  Recht  der  saliselien  Franken,  S.  128  f.)  gewollt  hat,  und  heute  noch 
(VG.  a.  a.  O.)  will,  und  wie  auch  Thonisseu  (a.  a.  O.,  S.  540,  N.  1)  im  An- 
schluß an  ihn  will.  Das  dafür  den  Worten  *h'  laboravit,  demittat“  ent- 
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Sohni  (frank.  Reich»-  u.  Ger.-Vf.,  S.  61  f.,  N.  13)  und  v.  Sybel 
(a.  a.  O.,  S.  51  f.)  wollen  die  Phrase  „super  alterum“  migrare,  welche 
für  die  vorliegende  Unfersuehung  entscheidende  Bedeutung  hat, 
unter  Anschluß  an  Eekard  und  Pardeseus  verstehn  als:  „nolente 
altero^,  d.  h.  als:  des  Widerspruchs  irgend  eines  Märkers  ungeachtet.') 
Sohm  sucht  diese  Erklärung  allerdings  durch  eine  stattliche  Anzahl 
von  Parallelstellen  zu  stüzen;  die  wirklichen  Parallelstellen,  die 
Schröder  (Die  Franken  u.  ihr  R.,  S.  56,  N.  2)  zusammengcstellt  hat, 
sind  dabei  jedoch  ohne  Ausnahme  übersehn.  Grade  umgekehrt  hat 
denn  auch  später  Waitz  (VG.,  I.®  134,  N.  1,  a.  E.)  super  alterum 
durch:  „unter  Zustimmung  eines  anderen“  gedeutet.  Beide  Aus- 
legungen sind  indeß  sprachlich  unmöglich;  und  die  wirklichen,  wie 
gesagt,  von  Schröder  zusainmengestellten  Parallelstellen  laßen  keinen 
Zweifel  darüber,  daß  die  Worte  besagen  sollen:  „bei  einem  anderen 
anziehn,  cinziehn.“ 

Wie  ist  nun  aber  dies  An-  oder  Einziehn  zu  denken?  Auch 
hier  stoßen  wir  wider  auf  nichts  als  Dissonanz  unter  den  Forschern. 
Welche  Antwort  Waitz  auf  die  Frage  giebt,  und  daß  seine  Antwort 
nicht  befriedigt,  habe  ich  schon  oben  in  der  Note  gesagt.  Andere 
Forscher,  wie  (licrkc  (a.  a.  O.)  und  Schröder  (a.  a.  O.)  geben  aber 
die  diametral  entgegengesezte  Antwort : es  handle  sich  bei  dem  super 
alterum  migrare  um  Übernahme  der  Dorfstclle;  das  Einziehn  des 
fahrenden  Mannes  bedeute  zugleich  das  Ausziehn  des  bisherigen 
Wirths.  Auch  dem  kann  ich  nicht  zustimmen;  und  ich  glaube  nicht 
zu  fehlen,  wenn  ich  behau])tc,  daß  Schröder  bei  seiner  correcten 
Auffaßung  des  super  alterum  zu  solchem  Ende  nicht  hätte  gelangen 
können,  wenn  er  nicht  die  Existenz  „freier“  Hintersaßen  für  die* 
Zeit  der  Redaction  der  salfränk.  Lex  antiqua  zu  entschieden  in 
Zweifel  zöge.  Die  Phrase  super  alterum  migrare  kann,  vorurtheils- 
frei  betrachtet,  schlechterdings  nichts  anderes  besagen,  ist  — wie 


lehnte  Argument  ist  uustichhaltig.  Die  Worte  ordnen  nur  ilen  V'crlust  de« 
Erwerbs  im  Dorfe  oder  auf  der  Dorfflur  an.  Schon  vor  Thonissen  hat  übrigens 
die  Ansicht  von  Waitz  Anhänger  gcfun<len  in  v.  Bethmsnn-Hollweg  (Derman.- 
rnman.  Civilproc.  s.  1.470.  N.  H3)  und  Sohm  (Proces«  d.  Lex  Salica,  8.  14  f. 
N.  1.)  liozferer  ist  dadurch  auch  veranlalit,  (Frank  Reichs-  u.  Oer.-Vf.,  S.  6<>  f.) 
in  Lex  Sah,  Tit.  14  g 4 den  königlichen  (Jeleitsbrief,  der  den  Ueiseuden  vor 
allen  gerichtliirhen  Behelligungen  schüzen  soll,  für  ein  ..Rodungaprivileg“  zu 
erklären,  und  mit  unserm  Tit.  4.Ö  in  ungehörige  Verbindung  zu  bringen. 
Vollständig  widerlegt  scheint  mir  übrigens  Waitz  durch  Gierke  (a.  a.  O., 
S.  76  f.,  N.  öl). 

*)  V.  Ilethmann-Hollweg  erkennt  (Oerm.-roman.  Civilprocess,  1.  470,  N.  33) 
diese  Erklärung  nachträglieh  als  ..möglich“  an,  obwohl  er  — ausweislich  jener 
Note  — früher  eine  viel  richtigere  AuffaOniig  der  Worte  vertheidigt  hatte. 
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ich  ausdrücklich  bemerken  möchte,  auch  von  v.  Inama  (a.  a.  O.,  S.  95) 
in  dem  Sinne  verstanden  — als  bei  einem  anderen  anziehn,  so  daB 
der  andere  als  Wirth  den  Anziehenden  als  seinen  Mann  bei  sich 
aufnimiut.  Nach  dem,  was  wir  soeben  über  die  vicini  de  mino  flidis 
aus  Chlodwigs  Gesez  erfahren  haben,  werden  wir  auch  nicht  mehr 
vor  dem  Gedanken  zurückschrecken,  daU  es  bereits  zur  Zeit  der 
ersten  ßedaction  der  Lex  Salica  fahrende  Leute  in  dem  Sinne,  wie 
es  meine  Interpretation  annimmt,  gegeben  habe. 

Damit  rückt  Tit.  45  sehr  nahe  an  ein  ags.  Gesez  heran,  das  für 
uns  von  großem  Interesse  ist,  und  das  ich  zur  weiteren  ErscliIieBung 
des  Sinnes  von  Tit.  45  benuzen  möchte.  Ich  meine  Alfr.  37  (Schmid, 
S.  90):  „Be  boldgetale.“  Schmids  Erklärung  des  Wortes  ü>ldgetal 
(getalu  ist  unrichtig)  führt  zu  keinem  ErgebniU.  Es  liegt  dem  sonst 
häufig  vorkommenden  Worte  bold  offenbar  in  unserer  Zusamnien- 
sezuug  eine  ganz  specifische  Bedeutung  zu  Grunde,  auf  die  uns 
sofort  folgende  Bemerkung  Hanssens  (Agrarhistor.  Abhandlgn.,  S.  5) 
leiten  wird:  „In  den  alten  dänischen  Gesezen  bedeutet  bool  eine 
Wohnstätte  mit  Land  für  eine  Ackerbau  treibende  Familie,  oder 
einen  Hof  mit  einem  Toll  im  Dorfe,  einem  Landlos  von  unbestimmter 
GröBe  in  der  Feldmark  und  einem  Antheile  an  der  Gemeinwaldung, 
den  Gemeinwiesen  und  Gemeinweiden.“  Legen  wir  diese  Bedeutung 
unserem  bold  unter,  so  können  wir  auch  sofort  verstehn,  daß  getal 
(neutr.)  hier  Oenoßenschaft  bedeutet.  Die  Überschrift  kündigt  also 
das  Gesez  als  Vorschrift  betreffs  der  fand-  und  forstwirthschaftlichen 
Genoßenschaften  an,  an  denen  man  durch  rechtmäßigen  Besiz  eines 
bold  oder  tuft,  (die  ags.  Form  für  das  dän.  toft),  einer  wurth  u.  s.  w. 
betheiligt  wird.  Hören  wir  nun  das  Gesez  selbst;  es  schreibt  vor: 
„Wenn  jemand  eine  Boldgenoßenschaft  verlaßen  will,  um  in  einer 
anderen  sich  einen  Brodherm  zu  suchen,  so  thue  er  es  unter  Mit- 
wißen  (und  Zustimmung)  desjenigen  Oberbeamten,  dem  er  bisher  in 
seiner  Bauerschaft  *)  gerichtspflichtig  gewesen  ist.  Thut  er  es  ohne 
Autorisation  durch  den  Oberbeainten,  so  zahle  derjenige,  welcher 
ihm  als  seinem  Dienstmanne  Kost  gewährt,  120  Schill.  Strafe;  doch 
mit  der  näheren  Bestimmung,  daß  er  die  Hälfte  davon  an  den 
königlichen  Fiscus  abführt,  zu  welchem  die  Bauerschaft  gehört,  wo 
der  Mann  früher  ansäßig  war,  und  die  andere  Hälfte  an  den  Fiscus 


•)  skire.  Ich  halte  es  für  entschieden  unrichtig,  das  Wort  hier  für  shire 
zu  nehmen;  es  steht  ganz  im  Sinne  von  eentena,  wie  das  Wort  in  den  von 
Sohm  (Pr.  R.- u.  (4.-Vf..  S.  IST»  f.)  angezogenen  fränk.  Urkunden  gebraucht  ist. 
Auch  ealdorman  steht  hier  zweifellos  in  dem  von  mir  angedeuteteii  rein  ab- 
stracten  Sinne. 
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der  Bauerscliaft,  in  die  er  übersiedelt  *)  Sollte  der  Hann  an  seinem 
früheren  Wohnorte  etwas  verbrochen  haben,  so  zahle  der,  welcher 
ihn  als  Dienstmann  aufnimmt,  dafür  die  Bulle,  und  außerdem  noch 
120  Schill,  an  den  König.“ 

Mir  scheint  es  gradezu  augenfällig,  daß  dies  Gesez  als  Normale 
des  fahrenden  Mannes  denjenigen  betrachtet,  der  eine  kleine  bäuer- 
liche Nahrung  gegen  Dienst  sucht,  der  also  dem  Gewerbestande  der 
Minofliden  angehört.  Angesichts  des  sprechenden  Parallelismus,  der 
zwischen  dem  salfränk.  und  diesem  ags.  Geseze  herrscht,  wird  es 
aber  unter  diesen  Umständen  gestattet  sein,  auch  in  dem  fahrenden 
Manne  des  Tit.  45  den  Minofliden  zu  sehn.  Und  damit  möchte  ich 
auch  das  Einspruchsrecht  des  Tit.  45  in  Verbindung  bringen. 

Dies  Recht  wird  h.  z.  T.  allgemein  — jezt  (VG.,  I.®  134)  selbst 
von  Waitz,  dem  sich  auch  hier  Thonissen  (a.  a.  O.,  SS.  540  ff.)  an- 
geschloßen  hat  — auf  markgenoBenschaftliche  Ansprüche  zurück- 
geführt. Es  herrscht  nur  noch  eine  Stimme  darüber,  daß  Tit.  45 
jedem  Märker  ein  arbiträres  Einspruchsrecht  gegen  die  Ansiedlung 
eines  Ausmärkers  gewähre,  weil  jener  als  Genoße  die  Benuzung 
oder  gar  Schmälerung  des  genoßenschaftlichen  Vermögens  durch 
einen  Ungenoßen  nicht  zu  dulden  brauche.  Dennoch  kann  ich  mich 
der  Vermuthung  nicht  erwehren,  dass  die  Sache  anders  zusammen- 
hängt. 

Es  kann  ja  in  der  That  nicht  geleugnet  werden,  daß  bei  Tit.  45 
genoßenschaftliches  Vermögen  im  Spiel  ist.  Gleichwohl  bleibt  die 
Zurückfuhrung  jenes  Einspruchsrechts  auf  das  sogen.  Vicinenrecht 
bloße  Hypothese;  und  ick  bin  überzeugt,  sie  wäre  gar  nicht  auf- 
gestellt, wenn  man  nicht  bisher  stets  von  der  Voraussezung  aus- 
gegangen wäre,  das  niigrare  des  Tit.  45  sei  entweder  als  die 
Gründung  einer  neuen  Ansiedlung  oder  Abtretung  einer  alten,  mit 
anderen  Worten,  es  sei  von  der  Aufnahme  in  die  Markgenoßenschaff 
zu  verstehn.  Grade  davon  aber  spricht  Tit.  45  gar  nicht,  oder 
mindestens  nicht  hauptsächlich;  und  so  muß  man  doch  wohl 
nach  anderen  Motiven  suchen.  Und  ich  glaube,  auch  das 
vorgefiihrte  Gesez  Alfreds  d.  Gr.  läßt  es  ziemlich  deutlich  erkennen. 


*)  VorauBSczuDg  ist  offeubar,  daß  die  beiden  Boldgetale  Zubehör  königK 
Domänen  sind.  Die  fahrenden  Leute  aber  treten  nicht  unmittelbar  in  den 
Dienst  des  Königs,  sondern  in  den  eines  vassus  dominicus,  der  auf  der  königl. 
Domäne  mitangeaiedelt  ist,  und  ein  oder  mehrere  Dolden  zu  vergeben  hat. 
Daher  die  Vertheilung  der  Strafgelder  au  den  „König“  dort  und  hier,  die 
keinen  anderen  Zweck  hat,  als  jedem  der  beiden  ealdormen  seine  wite-räden 
zu  sichern. 
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die  Motive  zur  Ertheilung  des  Einspruchsrechts  sind  nicht  privat- 
rechtlicher, sie  sind  publicistischcr,  polizeilicher  Natur. 

Wie  wenig  der  Germane  mit  den  fahrenden  Leuten  gelieb- 
äugelt  hat,  laäen  schon  Lex  Sah,  Tit.  45  und  Alfreds  Gesez  er- 
kennen. Das  Gleiche  beweisen  auch  die  rigorosen  angelsächs.  und 
fränkischen ')  Bestimmungen  über  die  Freipflege.  Ich  glaube  des- 
halb das  von  Tit.  45  gewährte  Einspruchsrecht  hat  hauptsächlich 
den  Schuz  gegen  die  Aufnahme  von  Leuten  bezweckt,  deren  Zu- 
verläBigkeit  („Treue“)  nicht  erprobt  oder  durch  einen  amtlichen 
Geleitsbrief,  wie  ihn  Alfreds  Gesez  verlangt,  nicht  beglaubigt  war. 
Eben  deshalb  kann  auch  das  Ausweisungsverfahren  nicht  mehr 
g^egen  den  fahrenden  Mann  betrieben  werden,  wenn  er  sich  ein 
Jahr  lang  nach  seiner  Aufnahme  ordnungsmäBig  geführt  hat. 
Meiner  AuffaBung  nach  beraubt  ihn  übrigens  jede  Rechtsverlezung, 
welche  er  sich  während  des  Probejahres  zu  Schulden  kommen  läBt, 
jener  Schuzfrist,  und  diese  selbst  kann  ich  nicht  mit  der  herrschenden 
Ansicht  für  eine  Yerjährungs-  oder  gar  Ersizungsfriat  halten. 

Nun  wird  man  freilich  auf  die  analoge  Bestimmung  des  Tit.  46 
betreffe  der  Adfathamition  hinweisen,  die  bereits  Schröder  (For- 
schungen z.  deutsch.  Gesch.  XIX.  147)  hier  als  Interpretations- 
mittel hat  verwerthen  wollen.  WiBen  wir  denn  aber  auch  gewiß, 
daB  das  Einspruchsrecht  dort  den  vicini  im  Sinne  des  Tit.  45  zusteht? 
Ich  möchte  das  a priori  doch  in  Zweifel  ziehn  und  glauben,  daB 
es  nur  von  den  wirklichen  Erben  beider  Theile  ausg^übt  werden 
kann ; und  daß  also  der  Einspruch  des  Tit.  45  mit  demjenigen  des 
Tit.  46  nichts  weiter  gemein  hat,  wie  die  Frist  Das  aber  ist  ein 
äußerlicher  Umstand  ohne  alles  Gewicht. 

Doch  das  sind  für  uns  im  Grunde  gleichgiltige  Fragen.  Die 
Hauptsache  ist,  daß  der  Ausdruck  super  alterum  migrare  aufgefaßt 


*)  Die  Bekantachafl  der  Franken  mit  der  Freipilege  verrathen  die  älteren 
neutrischen  Gesetze,  wie  z.  ß.  die  Dccrotio  Chlotharii  I,  c.  13  (ßoretius,  S.  ö) 
noch  nicht;  wohl  aber  tritt  sie  uns  in  dem  gleichzeitigen  Tit.  31  §§  1 u.  2 der 
Lex  Rip.  (Mon.  Germ.,  Legg.  V.  225  u.  Sohms  Note  40  das.)  in  vollkommen  aus- 
gebildeter  Gestalt  entgegen.  Ich  bemerke  dabei  ausdrücklich,  daQ  nach 
Sohms  Untersuchung  Tit.31  den  lezteu  Titel  des  ältesten  Theiles  der  Lex  Ripuaria 
bildet;  and  daU  dieser  älteste  Theil  des  Gesezbuchs  aus  dem  Anfänge  desVI.  Jahrhs. 
stammt.  (Sohm,  a.  a.  O.,  S.  192.)  Die  karoling.  Gesezgebung  betrachtet  die 
Kreiptlege  als  etwas  durchaus  selbstverständliches.  Besonders  lehrreich  sind  in 
dieser  Hinsicht  die  langobard.  Capitularieii.  wie  Capit.  a.  813,  c.  4 (Mon.  Germ., 
Legg.  I.  192)  und  Constit.  Glonn,  a.  823,  c.  13  (ebendas.,  8.  233  f.).  Vgl.  für 
Frankreich  Convent  Silvacens.,  a.  8ö3,  c.  13  (ebendas.,  8.  425)  und  Capit.  a.  883, 
c.  81  (ebendas..  ,S.  önO).  üb  auch  — mit  Gierke  (a.  a.  O.,  8.  120,  N.  92)  — die 
Einung  v.  847,  c.  2 (ebendas.,  8.  39.5)  hierher  zu  beziehu,  lalle  ich  dahingestellt. 
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werden  umil  als  „-bei  einem  anderen  Behausung  und  Dien8t‘' 
suchen;  daß  also  Tit.  45  an  sich,  und  besonders  in  Verb.  m.  Chlod- 
wigs Gesez  De  hom.  int.  d.  v.  occis.,  keinen  Zweifel  darüber  läßt, 
daß  es  schon  damals  eine  minoflid.  Bevölkerung  gegeben,  welche 
mit  denjenigen  Leuten  identisch  war,  die  Eike  v.  ßepgow 
Landsaßen  par  exc.  nennt;  und  daß  endlich  sowohl  Tit.  45  wie 
auch  Chlodwigs  Gesez  bestimmt  erkennen  laßen,  daß  diese  dienenden 
landlosen  Leute  sehr  niedrig  geachtet  wurden. 

Ich  behaupte  aber,  daß  die  Lex  Salica  auch  sonst  noch  die 
deutlichsten  Spuren  von  der  Existenz  landloser  Dienstleute,  sowie 
davon  enthält,  daß  dieselben  niedriger  geschäht  sind,  wie  die  freien 
Grundbesizer.  Bleiben  wir  zunächst  beim  ersten  Punkte  stehen. 
Ich  folgere  die  Existenz  von  freien  Dienstleuten  bis  herab  zu  den 
Minofliden  schon  aus  der  Anwendung  des  Wortes  baro  innerhalb 
der  Titulaturen  der  Lex  Salica. 

Das  Wort  ist  in  Kerns  Händen  (Die  Glossen  in  der  Lex 
Salica  u.  s.  w.,  Haag,  1869,  8”,  Jezt  in  Hessels,  Lex  Salica,  S.  542, 
§ 244)  Gegenstand  vollkommen  übertriebener  etymologischer  Kün- 
steleien geworden.  Ich  bin  indeß  mit  Thonissen  (a.  a.  0.,  S.  133) 
der  Meinung,  daß  die  Reehtsgeschichte  mit  diesen  Experimenten 
nichts  zu  thun  hat,  und  gehe  deshalb  nicht  darauf  ein.  Meinem 
Zwecke  genügt  das  durch  Jac.  Grimm  (RA.,  S.  282  f.  und  310) 
und  Müllenhoff  (bei  Waitz,  Das  alte  Recht,  S.  279  f.)  gewonnene 
Ergebniß,  daß  unser  baro  dasselbe  Wort  ist,  das  schon  Cicero 
und  andere  classische  Latinisten  gebraucht  haben'),  und  daß 
es  im  mittelalterlichen  Latein  „Mann“  bedeutet*) 

Nur  darin  weiche  ich  von  Grimm  ab,  daß  ich  es  für  unrichtig  halte, 
in  baro  den  Begriff  der  Ingenuität  hineinzutragen.  Grade  der  In- 
genuitätsbegriff  liegt  gar  nicht  in  dem  Wort,  sondern  es  bedeutet  nur 
Mann.*) 

*)  £e  ist  ein  Irrthuni,  wenn  Thonissen  (a.  a.  O.)  behauptet,  die  Uerinanisten 
seien  einstimmig  in  der  Verwerfung  der  Identification  des  baro  des  dass.  Lateins 
mit  dem  )>aro  des  mittelalterlichen  Lateins.  Dem  widersprechen  schon  MUllen- 
hoffs  Äusfübrungen  (a.  a.  O.).  Vgl.  ferner  Brinckmeier,  Glossar,  diplomatic.,  s.  v. 

•)  Wie  Sohm  (Frank.  Reichs-  u.  Ger.- Vf.,  S 93  f)  diese  Deutung,  gestfizt 
auf  Kern,  aus  dem  angeblich  „entscheidenden“  Grunde  r.urückweisen  kann,  daß 
baro,  Uann,  das  sich  ma  Ws.  nur  in  latein.  Urkunden  findet,  nicht  als  „deutsches“ 
Wort  nachgewiesen  sei,  ist  mir  unverständlich.  Oder  soll  die  Zurückweisung 
nur  für  das  Compositum  sake-baro  gelten,  weil  sake  ein  fränk.  Wort  ist?  Das 
(höchst  wahrscheinlich)  aus  dem  Keltischen  stammende  Wort  baro  war  aber 
längst  bei  den  Salfranken  eingebürgert;  und  die  Zusammenstellung  baro  de 
mino  ilidit  ist  doch  wohl  ein  redendes  Seitenstück  r.u  sakebaro. 

*)  Hierbei  treffe  ich  mit  Waitz  (VG.,  II,  1.*  238  f.)  und  Thonissen 
(a.  a.  0„  S.  i:i4)  zusammen.  Unrichtig  aber  ist  es,  wenn  Waitz  behauptet,  nur 
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Läge  wirklicK  dieser  Begriff  schon  in  dem  Worte  baro 
selbst,  so  würde  gewiß  nicht  Lex  Sal.,  Tit.  31  der  baro  ingenuus 
der  iniilier  ingenua  entgegengesezt  sein,  sondern  man  würde  sich 
mit  der  Zusammenstellung  baro  und  mulier  ingenua  begnügt 
haben.  Hier,  sowie  in  Lex  Bip.,  Tit.  83  § 1 (Mon.  Germ.,  Legg.V, 
265)  — und  folgeweis  Tit.  58,  §§  12,  13  (ebendas.,  S.  246), — wie 
auch  Pact.  Leg.  Alamanor.,  II.  33  ii.  42  (Mon.  Germ.,  Legg., 
ni.  36  u.  37)  steht  baro  ganz  in  seiner  damaligen  Grundbedeutung 
von  Mann  im  geschlechtlichen  Sinne.  Wie  aber  das  deutsche 
man,  das  burgund.  leudii>,  das  lat.  homo  u.  s.  w.  in  den  Rechts- 
urkunden des  Mittelalters  sehr  häufig  auch  Dienstinann  bedeuten, 
so  auch  unser  baro.  Ich  verweise  nur  auf  das  langobard.  Gesez, 
Roth.,  17  (Mon.  Germ.,  Legg.,  IV,  15),  wo  ich  es  für  rein  un- 
möglich halte,  mit  Thonissen  (S.  134)  das  Wort  als  Mann  im  ge- 
schlechtlichen Sinne  zu  deuten,  sowie  auf  die  zahlreichen  ags. 
Gesezc  und  Diplome,  worin  baro  in  ganz  gleichem  Sinne  wie 
Roth.  17  gebraucht  ist,  nämlich  im  Sinne  von  |>egn,  Kronwassal, 
Baron.  (Vgl.  Schmid,  Glossar,  S.  533,  s.  v.  baro;  Gross,  Gilda 
merc.,  S.  93,  und  vor  allem  Spelman,  s.  v.)  Dem  entsprechend 
definirt  auch  Isidor  von  Sevilla  (VII.  Jlirh.),  Origines  s.  Ety- 
mologiae,  IX.  4,  den  Begriff  von  baro  in  folgender  Weise:  „Mer- 
cenarii  sunt,  qui  scrviunt  accepta  mercede“  u.  s.  w. 

Natürlich  kommen  unter  solchen  Umständen  auch  Stellen  vor, 
wo  es  ohne  nähere  Untersuchung  zweifelhaft  bleibt,  ob  baro  den 
dienenden  Mann  bezeichnen  soll,  oder  den  Mann  schlechthin.  So 
in  Pact.  Leg.  Alam.,  Additam.  4,  (Mon.  Germ.,  a.  a.  O.,  S.  8ü)  und 
Roth.  14  (Mon.  Germ.,  Legg.,  IV.  15.)  In  lezterein  Falle  will 
V.  Sav-igny  (RG.  d.  Adels,  S.  12)  baro  als  Mann  in  geschlecht- 
lichem Sinne  gedeutet  wißen;  ich  möchte  es  in  beiden  Stellen  eher 
iiu  feudalen  Sinne  nehmen.  Weit  interessanter,  wie  diese  zwei- 
deutigen Stellen  aber  ist  für  uns  die  Thatsache,  daß  die  Bedeutung 
von  baro,  dienender  Mann,  mehrere  Frondienerbezeichnungen 
sehr  einfach  erläutert,  die  schon  Jac.  Grimm  sehr  lebhaft,  theil- 
weis  aber  ohne  befriedigenden  Erfolg,  beschäftigt  haben.  Ich  meine 
namentlich  das  Wort  „bargildo“  (fries.  berjelda;  im  Sachsenspiegel 
— etymolog.  sinnlos  — bicrgcldc).  Offenbar  soll  damit  ein  Mann 
bezeichnet  werden,  der  den  Werth  eines  freien  Frondieners,  eines 
Priling  hat,  minoilidischer  Friling  ist.  Häufiger  noch  wie  bargildo 
kommt  in  Baiern  der  Name  barman,  und  sogar  barskalk  vor. 

b«i  den  Alemannen,  d.  h.  in  der  Bezeichnung;  bam  de  minotlidis,  ünde  sich 
dai  Wort  im  Sinne  von  dienender  Hann. 

& Htrmcnm,  Btindegllodernng  b.  d.  alt.  Saobtan.  8 
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(Vgl.  Booe,  Liten  u.  Aldionen,  S.  44,  und  Waitz,  VG.,  II.  I.* 
8.  240  f. , bee.  N.  3.)  Waitz  und  Boo«  haben  unstreitig  Recht, 
wenn  sie  lezteren  Namen  nicht  als  zuverläßiges  Argument  gegen 
die  Freiheit  des  Mannes  gelten  laßen  wollen;  denn  wir  besizen 
Urkunden,  worin  der  Barschalk  ausdrücklich  als  Freier,  d.  h.  als 
Friling,  bezeichnet  ist  (vgl.  z.  B.  Meichelbeck,  Histor.  Frisingens., 
Instruments  snb  Hittone,  Nr.  481;  l>,  I 2bb);  und  überdies  läßt  sich 
aus  dem  Beöwulf  die  Bezeichnung  skealk  sogar  für  Boris,  wie  den 
Beowulf  selbst,  nachweisen.')  Bar-skalk  ist  ebenso  wie  bar-man 
wesentlich  nur  Begriffs  Verdoppelung;  allerdings  ist  aber  dabei  baro 
ebenso  wie  in  der  Zusammensezung  bargildo,  als  specifische  Be- 
zeichnung des  minoflidischen  Fröners  genommen. 

Wie  ich  schon  gesagt  habe,  laßen  nun  aber  auch  die  Titu- 
laturen der  Lex  Salica  keinen  Zweifel  darüber,  daß  auch  die  Sal- 
franken  bereits  z.  Zt.  der  ersten  Abfaßung  des  Gesezbuchs  das 
Wort  baro  zur  Bezeichnung  des  dienenden  Mannes  gebraucht 
haben.  Das  baro  in  der  Zusammensezung  sake-baro,  worüber 
Kern,  Sohm  u.  a.  so  viel  conjecturirt  haben,  bedeutet  eben  dienender 
Mann,  Diener.  Der  Sakebaro  wird  bekanntlich  in  Lex  Sal., 
Tit.  54  auch  obgrafio  genannt , und  die  malberg.  Glosse  bezeichnet 
ihn  (nach  der  wolfenb.  Hs.)  als  leode- sacke -mfithcr*);  wir  werden 
danach  anzunchmen  haben,  daß  der  äakebaro,  der  wohl  jedenfalls 
mit  dem  tribunus  Gregors  v.  T.  identisch  ist,  derjenige  königliche 
Diener  gewesen,  vor  welchem  das  in  Chlodwigs  Capitulatur  „De 
hominem  inter  duas  villas  occisum“  vorgesehene  Reinigungs- Ver- 
fahren statt  gehabt  hat.')  Kommen  wir  nun  zum  zweiten  Punkte 


*)  Der baiersche  adsUkalk,  Decr.  Tassil,  c.  7 tMon.  Germ.,  Legff  , III  4(i0),  den 
Waitz  (VG.,  I*.  394,  N.  1)  unter  den  Dienstadel  einreihen  möchte,  scheint  aber 
nicht  zu  den  Beispielen  zu  gehören,  wo  der  Titel  skalk  wirklich  Freien  Ijei- 
gelegt  lat.  loh  halte  ihn  für  einen  litischen  Barschalk,  der  auf  herzogl. 
Dominialgut,  adal,  eöel,  sizt. 

’)  Waitz  versteht  (VG.  II.  1*.  SiOT,  N.  2)  das  Glossem  als:  das  Wergeid 
(leode)  des  sacke-muther,  d.  h.  des  Sakeb.  Danach  würde  also  nicht  leode- 
sakemüther,  sondern  nur  sakemüther  die  glosairendc  Bezeichnung  des  Hakeb. 
sein.  Die  Gründe  für  meine  abweichende  Ansicht  werde  ich  in  der  folgenden 
Note  darlegen. 

*)  Die  Frage  gehört  eigentlich  nicht  in  diese  Abhandlung;  und  ich  würde 
sie  auch  ganz  beiseite  lallen,  wenn  ich  mich  nicht  früher  (SohöfTenger.,  SS.  70  ü.) 
in  vollkommen  abweichendem  Sinne  geäuOert,  und  darüber  AngriS'e  von  Waitz 
und  Lehmann  erfahreu  hätte.  Zu  meiner  jezigen  Auffafiung  komme  ich  zu- 
nächst durch  die  Vermuthung,  doll  das  räthsclhafte  ob-graho  eigentlich  obasa-, 
obsa-gralio,  graiio  vestibuli,  d.  i.  heimbnrgo,  tribunus  bedeutet,  und 
also  einen  graiio  bezeichnet,  dem,  wie  jenem  trihunus,  die  Sicherheitspolizei 
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meiner  obigen  Behauptung,  zu  dem  äaze:  die  Lex  Salics  steht 
bereits  auf  dem  Standpunkt,  den  Knechtsdienst  des  landlosen 
Freien  als  Standesemiedrigung  zu  betrachten.  Der  Beweis  dieser 
Thatsache  ist  die  Titulatur,  welche  die  Lex  Salica  den  Urtheils- 
findern  beilegt,  das  heilit  die  Titulatur  Raginburge,  bez.  deren 
praktische  Bedeutung. 


foras  portsm,  d.  h.  die  LandessicherheiUpoIizei  obliegt.  bestimmt  mich 
ferner  das  malberg.  Olossem  der  wolfenb.  Ils.  leode-sacke-müther,  was  ich  ab- 
weichend von  Waitz  Tur  eine  Umschreibung  der  bei  Jenem  (flossem  in 
Rede  stehenden  Amtsfunction  des  Sakebaro  halte.  Das  Wort  müther  er- 
scheint noch  zwei  Mal  als  malberg,  (llossem  in  der  wolfenb.  Hs.,  nämlich 
Tit.  bö  t;  I und  im  Zus.  2 zu  diesem  Paragraphen.  (Behrend,  Lex  Sal. , 8.  71 
u.  72.)  Im  ersteren  Falle  wird  die  Wegnahme,  bez.  Beraubung  der  Leiche 
eines  Uetöteten,  die  io  der  Weise  öffentlich  ausgestellt  ist,  wie  es  Chlodwigs 
gen.  Capitular  verlangt,  als  „müther“  bezeichnet.  Im  leztoren  Falle  heilit  so 
die  Beraubung  des  den  Äscbenkrug  bergenden  sogen.  Seelengefälies  (sila-,  sela-, 
d.  h.  seula-we,  richtig  wohl  wegi),  des  ponticulus  oder  porticulus,  Bezeich- 
nungen, die  von  der  eigenthümlichen  Bauart  der  drüber  hergeuommen  sein 
müOen , oder  des  chreo - burgio - , d.  h.  des  Staub-,  d.  h.  Ascbenbergers. 
(Vgl.  Schade,  Altd.  Wörtrb,,  2.  Aufl.,  >S.  H52,  s.  v.  grioz.)  Bin  drittes  Mal  be- 
gegnet dann  Lex  Sal.  Ix),  2 (Behrend,  S.  KO)  in  einer  anderen  Handschrift  das 
dlussem  möther  als  Bezeichnung  des  Antrustioueuwergeldes,  d.  h.  des 
Antrustionen  selbst.  Dali  dies  müther  mit  unserem  müther  identisch  ist,  darf 
wohl  als  ansgemacht  betrachtet  werden.  Hier  aber  bedeutet  müther  evident 
Scbüzer,  Achselgestelle;  von  müth,  sermo.  Dieselbe  Bedeutung  hat  das  Wort 
auch  im  Zus.  2 zu  Lex  Sal.,  bö.  I.  Das  Grabmal  (seola- wegi),  das  den  Toten 
aufzunehmen  bestimmt  ist,  aber  noch  nicht  aufgenommen  hat  (sequentem 
mortuum)  die  „tomba“  oder  der  ebreoburgio,  ist  eben  der  zukünftige  Schüzer 
der  geborgenen  Asche  und  der  ihr  beigegel)cnen  Schäze,  wie  die  Einfriedigung, 
mantel,  mandualis  der  Schüzer  des  späteren  Grabmals.  Aber  auch  aus  Tit.  Ü6 
1 läßt  sich  die  Bedeutung  von  müther  als  .Schüzer  sehr  wohl  widererkennen. 
Eine  andere  Glosse  bezeichnet  die  auf  der  Bahre  ausgestellte  Leiche  als 
„waderido“,  was  wahrscheinlich  „wardido“,  behütet,  unter  Schuz  gestellt  (vom 
altsächs.  wardün , ags.  weardian , frics.  wardia)  bedeuten  soll.  Dafür  hat  die 
wolfenb.  Hs.  eben  müther;  und  zwar,  wie  ich  verinuthe,  weil  eben  der  leode- 
sacke-müther  die  Leiche  unter  polizeilichen  Schuz  gestellt  hat.  Der  Sakebaro 
muß  also  der  königliche  Diener  sein,  dessen  Function  es  ist,  dafür  zu  sorgen, 
daß  der  öffentliche  Friede  nicht  durch  eine  Tötung,  welche  Familienfehde  hervor- 
rufl  (leode-sacke)  gestört  wird.  Zu  diesem  Behufe  liegt  ihm  zunächst  die 
Kucbbarmachung  unaufgeklärter  Tötungen  ob ; und  zwar  ganz  in  der  Weise, 
wie  es  Chlodwigs  Oesez  verlangt.  Ebendaher  dürfte  sich  auch  wohl  der  Name 
mke-baro  schreiben,  bei  dem  sako  eigentlich  leode-sake,  d.  h.  sake  par  exc. 
bedeutet.  Nachher  hat  der  Sakebaro  aber  auch  das  Reinigungsverfahren,  wo- 
von t.'hlodwigs  Capitular  spricht , zu  veranlaßen ; und  das  ist  ms.  Es.  auch  die 
Procedur,  welche  Lex  Sal.  54.  4 im  Auge  hat,  so  daß  ich  such  diesem  Oeseze 
ein  entscheidendes  Argument  für  meine  jezige  AuffaUung  entnehme.  Ich 
irüßte  für  die  Sicberheitsgewährung , wovon  §4  handelt,  keinen  anderen  Fall 
zu  nennen,  als  eben  deu,  wenn  das  Reinigungsverfahren  im  Sinne  von  Chlod- 

8» 
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Wie  schon  die  Vorrede  beweist,  halte  ich  unbedingt  an 
der  Ansicht  fest,  daß  die  rachineburgii  legem  dicentes  der  Lex  Salica 
wirkliche  Beamte  sind.  Damit  ist  jedoch  nicht  gesagt,  daß  die 
Benennung  Raginburge  ein  Amtstitel  ist,  wie  ich  früher  im  Anschluß 
an  die  allgemeine  Ansicht')  geglaubt  habe;  sondern  ich  habe  mich 
jezt  überzeugt,  daß  die  Raginburgen  eine  bestimmte  Statsbürgerclasse 
darstellen,  aus  denen  die  „legem  dicentes“  hervorgegangen  sind. 


wifr«  C+esez  statt  gehabt  hat.  Tritt  später  ein  Privatkläger  auf,  so  muß  jeder, 
der  gehörig  gereinigt  ist,  durch  das  Zeugniß  der  Beamten,  vor  denen  die 
Reinigung  geschehen  ist.  gedeckt  werden.  Und  dem  scheint  in  der  Tbat  auch 
der  Wortlaut  des  lerten  Kazes  des  § 4 am  besten  zu  entsprechen:  „et  si  de 
cansas  aliquid  de  quod  eis  solvitur,  factum  dixerint , hoc  ad  grafionem  non 
reqniratur,  unde  illi  securitatem  fecerunt.“  „Und  wenn  sie  in  Beohtshändeln 
ausgesagt  haben,  daß  in  einem  Falle  der  Verpflichtung,  die  vor  ihnen  erfüllt 
werden  muß,  genügt  sei,  so  soll  der  Fall,  worin  sie  die  Kntlastung  — securi- 
tatem — erwirkt  haben  — fecerunt.  seil,  durch  das  Zwangsreinigungsverfahren 
— nicht  mehr  beim  Graflo  anhängig  gemacht  werden,  d.  h.  darf  deshalb  keine 
Privatanklage  mehr  erhoben  werden.“ 

Wie  die  malb.  Gl.  der  wolfenb.  Hs.  den  Titel  sakebaro  durch  leode-sacke- 
müther  umschreibt,  so  umschreibt  sie  den  Titel  des  graflo  durch  „leodo- 
samitem.“  Man  hat  bei  samit  an  Samler  gedacht  (vgl.  Jac.  Grimm,  Vorrede 
z.  Lex  Sal.,  8.  XI),  und  damit  das  leudesamium  in  Mark.,  I.  40,  in  Zusammen- 
hang gebracht,  das  den  allgemeinen  Treueid  aller  Untertbanen  bedeuten  soll. 
(Vgl.  z.  B.  Waitz,  VG.,  II.  1.*  S.  207,  N.  2,  i.  Vrb.  mit  8.  206,  N.  2 u.  8. 361.)  Ich 
vermuthe  jedoch,  daß  leodo-samitem  aus  leode-sacke-miter  corrumpirt  ist , und 
daß  die  Glosse  den  graflo  als  „leode-sacke-miter“  neben  den  sakeb.  als  „leode- 
sacke-müther“  gestellt  hat.  Miter,  meter  würde  mezari  (mozzer),  Richter  sein. 
Auch  der  Titel  „De  andometo“,  „andoemeto“,  „andomito“  schreibt  dem  graflo 
das  met,  fränk.  mit,  bez.  gemet,  fränk.  kirnet,  abgekürzt  k'met  zu;  ando-met, 
eigentlich  anado-met,  ist  Zumeßung,  die  eine  injuria  enthält.  Die  markulfscbe 
Formel  aber,  der  man  das  leudesamium  entlehnt  hat  (Waitz,  a.  a.  O.,  8.  206,  X.  2), 
spricht  ms.  Es.  von  dem  „sagma“  (ahd.  soum),  d.  h.  von  den  Diensten,  welche 
der  leudis  i.  e.  8.  zu  leisten  hat,  und  zu  denen  ersieh  (über  den  allgemeinen 
Tret^eid  hinaus)  eidlich  verpflichten  soll. 

8chließlich  bemerke  ich  noch,  daß  die  Vorschrift  des  § 4,  daß  „in 
singulis  mallobergis“  nicht  mehr,  als  3 Sakebaron  zugegen  zu  sein  brauchen, 
meiner  jezigen  Auffaßung  nach,  in  folgender  Weise  zu  verstehen  ist.  Die 
singula  malloberga  sind  die  einzelnen  Gerichtstage,  wo  die  verschiedenen  Ver- 
dächtigen sich  im  üfficialverfahren  reinigen ; dem  Reinigungsverfahren  brauchen 
aber  nicht  sämtliche  Sakebaron  anzuwohnen,  sondern  es  genügt,  wenn  es  ihrer 
drei  sind.  Das  heißt  m.  a.  W.,  derjenige,  welcher  sich  und  die  Seinen  gereinigt 
hat,  kann  sich  vor  der  etwanigen  Privatklage  im  Grafengericht  sobözen,  wenn 
er  drei  Sakebaron  stellt,  die  seine  eidliche  Reinigung  amtlich  bezeugen. 

')  Jac.  Grimm  hat  anfänglich  (Deutsche  Grammatik.  IL  473,  bea.  die  Note, 
u.  RA.,  8.  293  f.)  den  Namen  nicht  als  wirklichen  Amtstitcl,  sondern  mehr  in 
dem  Sinne  genommen,  wie  ich  ihn  jezt  wider  nehme;  das  lezte  Wort  aber, 
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Das  Wort  Raginburge  ist  aus  den  beiden  Worten  ragin  (rachin) 
und  burgio  zusaniniengesezt.  Was  besagt  nun  zunächst  burgio, 
burgoV  Möllenhoff  und  Kern  (und  mit  ihnen  8ohm,  Frank.  R.-  u. 
Ger.-Verf.,  S.  373,  N.  5)  suchen  hier  nach  einem  unbekannten  buri, 
das  sie  in  hardpuri  (magistratus),  heimburgo  (tribunus),  muntpurio 
(tutor)  u.  s.  w.  zu  entdecken  glauben,  und  das  ferens,  lator  be- 
deuten soll,  so  daß  sie  in  das  ganze  Wort  den  Sinn  von  Rathgeber 
bringen.  Burgio  kommt  aber  (nach  Graff,  III.  177)  in  keiner 
anderen  Bedeutung  wie  fidejussor,  vas,  Sponsor  vor;  (vgl.  auch 
Scherrcr , Z.  Lex  Salica , Ztschr.  f.*  RG.  XIII.  280) ; und 
dem  gegenüber  sehe  ich  mich  außer  Stande,  burgio  in  rachine- 
burgius  im  Sinne  jener  beiden  Sprachforscher  zu  deuten,  son- 
dern nehme  es  ebenfalls  für  Bürge;  und  habe  darin  auch  die 
Autorität  von  Ose.  Schade  (Altd.  Wörterb.,  1.  u.  2.  Auß.,  s.  v.  ragin- 
burgjo)  für  mich.  Die  Bedeutung  von  ragin  kennen  wir  nur  aus 
der  Bibelübersezung  von  Ulfila;  er  überträgt  damit  die  griech.  Worte 
yviu^r^,  döyfta  und  (Coloss.  1.25)  oUavo^ia  = das  hausväterliche 
Amt.  Der  Ausdruck  Raginbuige  muß  also  einen  Mann  bezeichnen, 
der  die  Aufrechterhaltung  der  beschloßenen  Ordnung,  der  Rechts- 
ordnung wie  ein  guter  Hausvater  verbürgt;  und  mir  scheint,  die 
von  Kern  (a.  a.  O.,  S.  450)  erwähnte  Variante  „rationes“  burgius, 
d.  h.  burgius  rationis,  bestätigt  diese  Erklärung  durchaus.  Warum 
soll  nun  aber  die  Ordnungs-,  bez.  Rechtsbürgschaft  des  Raginburgen 
lediglich  in  den  amtlichen  Functionen  bestehn,  welche  ihm  die  Lex 
Salica  zuschreibt?  Schon  Eichhorn,  von  wesentlich  derselben  Auf- 
faßung  des  Namens  Raginburge  ausgehend  wie  ich,  hat  das  in 


was  er  (RA. , S.  774  f.,  bes.  N.  4)  über  ilie  Saclie  ^fesprocheii , bcbandelt  das 
Wort  dennoch  als  eeliteu  Aintstitel.  Diese  Ansicht  liegt  auch  den  späteren 
Etymologien  von  Müllenhoff  (bei  Waitz,  Das  alte  R.  d.  aal.  Frank.,  S.  21)1)  und 
Kern  (bei  Hessels , Lex  Sal , .S.  539  f.,  jj  240)  zu  Grunde , auf  die  ich  hier 
ebenso  wenig  näher  eingehe,  wie  auf  Grimms  Deutungsversuche.  Aber  auch 
die  Rechtsgeschichte  hat  sich  jene  Ansicht  zu  eigen  gemacht;  ich  verweise  des- 
halb nur  auf  Sohra  (Frank.  R.-  u.  Ger.-Vf.,  S.  373),  auf  Thonissen  (a.  a.  0.,  S.  74) 
und  vor  allen  auf  Waitz  (VO.,  I.’  359;  II.  1.’  96;  II.  2.’  143).  An  lezterer  Stelle 
(N.  4)  macht  Waitz  für  die  Auffaßung  des  Wortes  Raginburge  als  Bezeichnung 
eines  beamteten  Hannes  noch  besonders  geltend,  daß  dasselbe  „in  späteren 
Glossen  sich  findet,  und  dort  durch  lantrechtärc  erklärt  wird.“  Daraus  ist 
indeß  ms.  Ks  kein  Schluß  auf  die  Bedeutung  des  Wortes  z.  Zt.  der  Redaction 
der  alten  Lex  Salica  und  in  deren  System  zu  ziehn.  Aus  gewißen  karoling. 
Placitis  ist  klar  ersichtlich,  daß  Raginburge  damals  im  Sinne  von  Schöffe 
gebraucht  ist,  und  diese  Bedeutung  hat  jene  Glosse  veranlaßt.  Ursprünglich 
hat  aber  Raginburge  den  Sinn  einer  Standeaclassenbczeiohnung,  wie  ich  im 
Texte  nachweisen  werde. 


Digilized  by 


Google 


118 


Zweifel  gezogen,  und  deshalb  — unter  dem  Einflüße  der  damals 
fast  allgemein  angenommenen  Gesamtbürgschaftstheorie,  den  Ragin- 
burgen  zum  Organ  eben  dieser  Gesanitbürgschaft  machen  wollen. 
Das  ist  nun  freilich,  wie  Waitz  (VG.  I.®  494,  N.  4 a.  E.)  bemerkt, 
vollkommen  gefehlt ; dennoch  aber  bleibt  der  statsbürgerlichen  Bürg- 
schaflsleistung  auf  dein  Gebiete  der  Freipflege  und  des  Processrechts 
im  alten  Germanenstat  ein  so  bedeutendes  Wirkungsfeld  übrig,  daß 
ich  die  Frage,  ob  nicht  eben  diese  Bürgschaftsfähigkeit  zu  dem 
auszeichnenden  Namen  Raginburgen  geführt  hat,  durch  Eichhorns 
Fehlgriflf  noch  lange  nicht  für  erledigt  halten  kann.  Mir  scheint 
im  Gegentheil  höchst  wahrscheinlich,  daß  der  Name  aufgekomnien 
ist,  weil  Leute,  die  selbst  nicht  für  „idonei“  galten,  d.  h.  nicht  die 
nöthige  Gewähr  der  Erfüllung  ihrer  Rechtspflichten  boten,  sich  unter 
Bürgschaft  stellen  mußten*);  und  weil  von  diesem  Standpunkte  aus 
die  idonei,  welche  für  sich  selbst  und  für  andere  jene  werthvolle 
Bürgschaft  zu  leisten  im  Stande  waren,  als  eine  ausgezeichnete 
Statsbürgerclassc  erscheinen  mußten,  für  die  sich  auch  ganz  natur- 
gemäß ein  auszeichnender  Name  fand.  Wenn  wir  nun  aber  in  der  aus 
dem  Anfang  des  VIII.  Jahrhundert  stammenden  Formel,  Mark.,  App. 
ö*)  und  auch  anderswo*)  neben  den  sizenden,  unter  den  Schuz  des 
Antrustionen-,  bez.  des  Anitswergeldes  gestellten*)  Raginburgen 
von  Lex  Sah,  Tit.  57,  noch  Standesgenoßen  (adstantes)®)  als  deren 


')  Äaalngn  dazu  sind  Edict.  Chlothars  II  v.  18.  Octob.  614.  c.  12  (Boretius, 
S.  22)  und  .Saclisap.  I.  61  § 1.  Vgl.  ferner  Ediot.  Chilperici,  c.  7.  Dort  ist 
vurauagesezt,  dall  der  Bekl.  beweislos  ist.  Mau  darf  also  nicht  daraus  scliließen, 
dali  zum  L’rtheilaernilluugsgeilitige,  bez.  zu  dem  Oelöbniß,  die  Sache  durch 
Urthcil  und  Recht  zum  Austragc  zu  bringen,  unter  allen  ITmständen  fremde 
Bürgschaft  gehört.  El>en  weil  der  Mann  beweislos,  und  deshalb  nicht 
„idoneus“  ist,  wird  er  auch  gezwungen,  dem  Kläger  sieh  mit  seiner  gesamten 
Habe  zu  commendiren.  Der  Kläger  gelobt  darauf  den  .Austrag  der  Sache  dem 
Richter  zugleich  für  den  Beklagten  mit,  und  hat  denselben  im  folgenden  Ter- 
mine zu  stellen.  (Vgl.  Prost,  L’immunite,  Paria  1882  , 8®,  SS.  44  — .’iO.) 
Das  mitium  des  c.  7 ist  ganz  das  met,  kirnet  in  andomet  u.  s.  w.,  die  Phrase  6dem 
läcere  aber  wie  ein  einziges  Verbum  (geloben)  gebraucht.  Daß  die  IjCsart 
mitium  sachlich  richtig  ist,  unterliegt  keinem  Zweifel.  Boretius,  der  sie  erst 
(Behrend,  Lex  Sab,  S.  IfKj)  adoptirt  hatte,  hat  sie  nachträglich  (Capitular.,  S.  9) 
im  Anschluß  au  Holder  und  Hessels  verworfen,  weil  die  Handschriften  deut- 
lich „initium“  haben;  initium  findet  sieh  al>er  häufig  für  mitium  verschrieben. 

*)  Wegen  der  Chronologie  verweise  ich  auf  Zeumer,  (Mon.  (J.,  Forraulac, 
1.  33  f.) 

«)  Vgl.  Waitz,  V(i.  II.  2»;  166,  N.  1. 

*)  Vgl.  Waitz,  V(4.  a a.  O.,  S.  166,  N.  2 und  oben  S.  6 f. 

')  Tliouisscn  meint  (a.  a.  (),,  S.  81);  „C’est  ce  demier  mot“  (acil.  adstantesX 
„qu’iin  clerc  peu  lettre,  cedant  ä la  singuliere  predilection  de  la  raco  franque 
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Beistämler  finden;  ferner,  wenn  wir  sehen,  daß  Lux  Bip.,  82.  2 (Mon. 
Uerm.,  Legg.,  V.224  f.)  sogar  die  drei  Mahnzeugen  von  Lex  Sal.,  Tit.  1, 
sie  Raginburgen  bezeichnet  werden,  dann  können  wir  nicht  mehr 
daran  zweifeln,  daß  der  BegrifT  dee  Wortes  sich  über  die  Bagin- 
burgen par  exc.  hinaus  erstreckt.  Die  herrschende  Ansicht  freilich 
weist  diesen  Schluß  ganz  zurück;  ihr  heißen  die  testes  und  die 
adstantes  aus  keinem  anderen  Grunde  Baginburgen,  als  weil  sie  — 
freilich  auf  einem  Wege,  über  den  man  sich  bisher  noch  nicht  hat 
einigen  können  — jeden  Augenblick  selbst  „residentes“  werden 
können.  In  diesem  Sinne  nennt  z.  B.  Sohm  (in  seiner  Note  44  zu 
Lex  Bip.,  32.  2)  die  raginburg.  Mahnzeugen  „seköffenbare“  Leute; 
für  denjenigen  dagegen,  der  mit  mir  die  residentes  als  ständige 
Beamte  betrachtet,  ist  der  Schluß  durchaus  zwingend.  Ihm  wird 
auch  nichts  selbstverständlicher  erscheinen,  wie  die  schon  von 
V.  Savigny  und  Jac.  Grimm  behauptete,  neuerdings  aber  wider  von 
Thonissen  (a.  a.  O.,  S.  77  f.)  bestrittene  Thatsache,  daß  keineswegs 
alle  Freien  dem  Baginburgenstandc  angehören,  sondern  nur  die 
besser  situirten  Freien,  die  vermöge  ihres  Grundbesizes,  oder  etwa 
als  Kleriker  vermöge  ihrer  Zugehörigkeit  zu  einem  Kloster,  keinen 
Bürgen  im  Processe  gebrauchen. 

Ein  ganz  besonders  starkes  Argument  für  die  Richtigkeit  meiner 
Auffaßung  des  Namens  Baginburge  entnehme  ich  ferner  der  That- 
sHche,  daß  in  gewißen  französischen  Districten,  wo  der  Name  Bagin- 
burge nicht  heimisch  geworden  ist,  man  statt  dessen  die  Bezeichnung 
bonus  homo,  d.  h.  „sicherer“,  gut  situirter  Mann,  gebraucht  hat. 
(Vgl.  Waitz,  a.  a.  0.,  II.  1.*  274,  bes.,  N.  1.)  Dies  Argument  ist 
schon  von  v.  Savigny  zu  dem  Nachweise  benuzt,  daß  der  Name 
Baginburge  auf  die  Leute  von  besseren  V'ermögensverhältnißen  ein- 
geschränkt gewesen  sei,  und  hat  deshalb  von  derjenigen  Seite,  die 
darin  einen  bloßen  Anitstitcl  sieht,  den  gelegentlich  auch  der  Un- 
begüterte erwerben  könne,  Widerspruch  erfahren.  So  z.  B.  hat 
Sohm  (Fränk.  R.-  u.  G.-Vf.,  N.  258  f.)  die  Behauptung  aufgestellt, 

pour  la  tautolofne.  * fvidemment  (?)  employe  comme  Mjuivalcnt  de  resedebant.“ 
Damit  ist  die  Beweiskraft  der  Formel  Marc.,  App.  6,  auf  die  sich  Thonissens 
Bemerkung  allein  bezieht,  entschieden  noch  nicht  für  unsere  Frage  ans  der 
Welt  geschafft.  Schon  Waitz  hat  (a.  a.  0.,  S.  16(>,  N.  1)  die  Conjectur  Thonissens 
als  unkritisch,  und  das  adstantes  u.  s.  w.  als  erheblich  behandelt.  V'gl.  auch  die 
von  mir  Schöffenger.,  S.  2ö2  f.,  besprochene  Stolle  ans  Kuodlib,  VI.  14  ff.  Die- 
selbe beweist  auch  ebenso  wie  die  von  Waitz  (a.  a.  ().)  bezeichneten  Stellen, 
daß  adstabant  nicht  als  „standen  dabei“,  sondern  als  „waren  die  bei- 
sizenden  Helfer“  zu  verstehen  ist. 

■)  Vgl.  Waitz,  VQ.  U.  2.»  166,  N.  4. 
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„daß  die  boni  hominea  nach  dirccteir  Quellenzeugnißen  mit 
den  freien  Leuten  schlechthin,  ohne  Rücksicht  auf  Grundeigenthum, 
identisch  sind.“  So  scharf  hier  aber  auch  die  „directen  Quellen- 
zeugniße“  betont  sind,  so  gewiß  ist  es  doch,  was  Waiiz  (a.  a.  O., 
S.  275  f.,  N.  2)  Sohin  erwidert  hat ; „Ein  directes  Zeugniß  dafür 
läßt  eich  allerdings  nicht  beibringen ; aber  ebenso  wenig  dagegen.“ 
Ms.  Es.  spricht  aber  doch  auch  schon  der  Name  boni  hominee  ent- 
scheidend dafür ; denn  daß  darunter  Leute  in  sicherer,  und  damit 
auch  andere  sichernder,  vor  Rechtswidrigkeiten  bewahrender 
Vermögenslage  gemeint  sind,  läßt  eich  aus  den  ältesten  merowing. 
Gesezen  nachweieen.  Auch  Thonissen  hat  noch  neuerdings  (a.  a.  O., 
S.  71,  N.  1)  das  Argument  bekämpft;  indcB  ein  wirklich  logisches 
Gegenargument  hat  er  ihm  nicht  entgegengestellt,  sondern  nur  ge- 
meint, man  dürfe  aus  der  Titulatur  boni  homines  nicht  den  Schluß 
zichn,  daß  der  Titel  Raginburge  nicht  bloß  der  amtlichen  Thätigkeit 
entlehnt  sei.  Thonissen  kann  somit  hier  ganz  außer  Betracht  bleiben. 

Endlich  will  ich  auch  noch  hervorheben,  daß  Waitz  (VG.,  IV. 
278  ff.)  den  quellenmäßigen  Nachweis  geführt  hat,  daß  man  in 
karoling.  Zeit  bereits  beginnt,  den  vollen  freien  Grundbesizer  als 
„edel“  (nobilis)  zu  bezeichnen.')  Wie  soll  man  das  alles  erklären, 
außer  auf  die  Weise,  daß  jene  nobiles  eben  die  Classe  der  Ragin- 
burgen  in  meinem  Sinne  bilden  ? Es  hat  damals  bereits  jene  Rechts- 
bildung begonnen,  welche  allmälig  die  Schöffenbaren,  d.  h.  diejenigen 
Leute,  die  vor  die  königlichen  Reichsgerichte,  die  Reichsschöffen, 
gehören,  ganz  absonderte  von  den  Landsaßen  mit  ihrem  Gogreve- 
Ding  und  von  den  PHeghaften  mit  ihrem  Schuldheißen -Ding.  Die 
fränk.  Raginburgen  sind  das  Prototyp  der  späteren  sächs.  Schöffen- 
baren, die  V.  Richthofen  (Z.  Lex  Sax.,  S.  377)  me.  Es.  sehr  zu  Un- 
recht als  directe  Nachkommen  der  alten  sächs.  Edelinge  hinstellt. 

Ich  schließe  diese  Untersuchung  mit  einer  kurzen  das  Schöffgn- 
thum  betreffenden,  streng  genommen  also  außerhalb  meiner  Aufgabe 
liegenden  Bemerkung.  Ich  möchte  nämlich  darauf  aufmerksam 
machen,  wie  leicht  begreiflich  von  dem  Standpunkte  aus,  auf  den 
ich  den  Leser  gestellt  habe,  die  Thatsache  wird,  daß  Karl  d.  Gr. 
die  Einbürgerung  eines  besonderen  Titels  für  die  rachineburgii  legem 
dicentes  begünstigen  konnte;  und  daß  dennoch  zunächst  das  Volk 
anfänglich  die  neue  Titulatur  ignorirte.  Es  handelte  sich  eben  nur 


')  Zur  Vprv'ollständigunK  des  Beweises  weise  ich  noch  auf  Ludwigs  d.  D. 
(Institution  v.  Kt().  c.  .’)  (Mon.  Uerm.,  Ix'gg.  1.  43t<)  hin:  „Do  judicibus  inquiratur, 
si  nobiles  et  sapientes  et  Deum  timentes  constituti  sunt....  t^uodsi  viles 
persouae  et  minus  idoneae  ad  hoc  coustitutae  sunt,  rejiciantur.“ 
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um  einen  neuen  Namen  für  eine  Sache,  die  längst  vorhanden  war, 
und  auch  unverändert  weiter  bestehn  blieb. 

Wenden  wir  uns  nun  den  Sachsen  und  dann  den  Angel- 
sachsen zu. 


A.  Der  altoächsische  Minoflide. 

Die  uralte  Existenz  des  freien  jUinoflidenstandes  bei  den  Sachsen 
folgere  ich  zunächst  aus  dem  so  vielfach  besprochenen  cap.  64  der 
Ijcx  Saxon.  (Mon.  Germ.,  Legg.,  81  f.)  In  neuster  Zeit')  ist 
allerdings  von  v.  Sy  bei  (a.  a.  O.,  S.  129)  die  Behauptung  aufgestellt, 
cap.  64  enthalte  kein  echtes  Sachsenrecht,  sondern  sei  auf  eine 
Anordnung  Karls  d.  Gr.  Zurückzufuhren;  und  selbst  Waitz  hat  sich 
(VG.  111.’  124,  N.  1)  nicht  entschließen  können,  dieser  Ansicht  mit 
Bestimmtheit  zu  widersprechen ; ich  kann  indeß  nicht  umhin,  es  zu 
thun;  und  fühle  mich  dazu  um  so  mehr  berechtigt,  weil  ein  Par 
spätere  Äußerungen  von  Waitz  über  denselben  Punkt  (S.  132  u. 
150  f.)  erkennen  laßen,  daß  eigentlich  auch  er  auf  meiner  Seite 
steht.  Das  ist  auch  ganz  erklärlich,  v.  Sybel  ist  im  Grunde  zu 
seiner  entschiedneren  Ansicht  nur  durch  die  straffe  Consequenz  seiner 
Systematik  geführt;  auf  Waitz  dagegen  hat  hemmend  eingewirkt, 
daß  die  „tutela  nobilis“  über  einen  „ingenuus“,  von  der  cap.  64 
spricht,  seit  Jahrzehnten  die  seltsam.sten  Ansichten  über  ihre  eigent- 
liche Wesenheit  wach  gerufen  hat.  An  die  Pfleghaften  des  Sachsen- 
spiegels, die  zum  guten  Theil  aus  freien  Minofliden  (Frilingen) 
hervorgegangen  sind,  scheint  man  dabei  kaum  gedacht  zu  haben’); 
und  Waitz  selbst,  bestimmt  theils  durch  den  von  ihm  (S.  124,  N.  1) 
angezogenen  Aufsaz  Stobbes,  theils  durch  seine  bekannte  Theorie 
vom  mundium,  hat  daraus  ein  specifisch  sächs.  „Schuzverhältniß“ 
gemacht;  freilich  ohne  irgend  welche  Andeutung  zu  geben,  was  den 
specifisch  sächs.  Charakter  dieses  Schuzverhältnißes  ausmacht.  Auf 
der  anderen  Seite  zeigt  sich  Waitz  aber  auch  wider  stark  beein- 
flußt durch  die  später  zu  beleuchtende  Deduction,  womit  v.  Sybel 
seine  Ansicht  betreffs  der  Tutel  des  cap.  64  rechtfertigt;  und  das 

')  Vorbereitet  ist  die  Ansicht  durch  Dümmler  (Gesch.  d.  ostf'räiik.  Ri'ichs. 
1.  158 — 161),  der  auch  aut  Waitz  eingewirkt  hat. 

’)  Sie  übersieht  auch  Kipper  (D.  Beispruchsrecht  n.  altsächs.  K. , Breslau 
1879,  8°,  SS.  41  — 41),  wenn  er  die  frilingi  sub  tut.  nob.  seit  dem  IX.  Jahrh. 
,zii  Liteu,  Ministerialen  und  Knechten“  herabgedrückt  werden  läßt.  S.  42  f. 
wird  dabei  auch  auf  Thegaui  V',  Ludovici,  c.  18,  Bezug  genommen;  daraus  kann 
indeß,  wenigstens  speciel  für  Sachsen,  nichts  bewiesen  werden ; auch  kommen 
derartige  Beschwerden  schon  viel  früher  vor. 


Digitized  by  Google 


122 


h*f  ihn  (S.  lÖO)  veranlaßt,  die  Lage  der  Frilinge,  welche  in  den 
Jahren  841  u.  842  am  »ogen.  Stellingeraufetande  Theil  genommen 
haben,  al«o  die  Lage  von  Leuten,  die  z.  Zt.  eben  jenes  Aufstandes 
sich  ganz  gewiß  sub  tutela  nobilis  im  Sinne  des  c.  64  befunden 
haben'),  als  das  Werk  Karls  d.  ör.  gelten  zu  laßen.*) 

Das  ist  eine  Frage,  der  wir  scharf  ins  Auge  zu  sehn  haben; 
sie  wird  uns  auch  sofort  in  medins  res  führen. 

Nithard  berichtet  in  einer  Stelle,  Hist.,  IV.  2 (Mon.  Germ., 
Scriptt.,  II.  668  f),  Kaiser  Lothar  habe  die  sächs.  Stellinger,  Frilinge 
und  Lazzen,  aufgewiegelt,  gegen  seine  beiden  Brüder  und  deren 
adligen  Anhang  in  Sachsen  die  Waffen  zu  ergreifen,  indem  er  ihnen 
vorgespiegelt,  er  werde  ihnen  dann  ihre  alte  ungebundene  Freiheit 
widergeben.  Die  Frilinge  in  diesem  Bericht  hat  Waitz  offenbar 
für  ehemals  unbelastete,  vollfreie  Hufner  genommen;  es  wäre  sonst 
rein  unmöglich,  daß  ihn  (S.  151)  Nithards  Bericht,  der  die  Frilinge 
als  Genoßen  der  Lazzen,  und  ebenso  wie  diese  als  dienstuntergeben 
darstellt,  an  die  Äußerung,  alle  Sachsen  seien  unfrei,  die  Heinrich  IV. 
nach  Lambert  von  Aschaffenburg  i.  ,J.  1073  gethan  haben  soll  (Mon. 
Germ.,  Scriptt.,  V.  195,  Z.  17  f.),  erinnert  hätte.  Von  diesem  Stand- 
punkt aus  versteht  er  aber  die  Stelle  wie  eine  Andeutung,  als  ob 
die  Ijage  der  Stellinger  durch  Einführung  des  Christenthums  un- 
günstiger geworden  sei,  und  muthniaßt,  daß  nur  die  Auflage  des 
Zehnten,  und  die  nach  deutscher  Vorstellung  darin  liegende  Ein- 
schränkung des  Eigenthums  als  Ziel  der  von  Lothar  geschürten 
Revolte  gemeint  sei.*)  Ich  bin  außer  Stande,  Nithards  Frilinge  in 
irgend  welche  Beziehung  zu  jener  Äußerung  Heinrichs  IV.  zu  sezen, 
der  es  übrigens  auch  unter  allen  Umständen  an  jeder  rechts- 
geschichtlichen Wahrheit  gebrechen  würde*);  und  auch  sonst  weiche 

’)  Daher  eben  der  Name  Stellinger,  wie  ich  oben  (S.  102  f.)  gezeigt  habe ; 
und  daher  ferner  der  von  Fipper  (a.  a.  ().,  S.  43,  N.  ÖO)  m».  Es.  misdeuteto 
Umatand,  daß  manche  Chronisten  die  Aufständischen  unterschiedslos  „servi“ 
nennen.  Funek  (T'udwig  d.  Fr.  - IR32  — S.  206),  Dümmler  (a.  a.  O. . S.  160), 
Fipper  (a.  a.  0.)  u.  a.  sehen  dagegen  in  den  stell  ingischen  Frilingen  die  Ge- 
meinfreien  schlechthin;  ms.  Es.  kann  jedoch  kein  Zweifel  darüber  aufkommen, 
daß  friling  dort  in  Nithards  Bericht  genau  dasselbe  bedeutet,  wie  über  in  der 
alemann.  Lex  Chlotharii. 

’)  Ebenso  Dümmler  (a.  a.  0.),  dem  sich  im  wesentlichen  auch  Fipper  au- 
gescbloßen  hat. 

’)  Dümmler,  dessen  Einfluß  ich  hier  wohl  richtig  vermuthe,  trägt  (S.  160) 
die  Farben  bei  Schilderung  dieses  Motivs  ziemlich  stark  auf. 

*)  Fipper  irrt  ms.  Es  (S.  44,  N.  Ö6),  wenn  er  behauptet,  die  Äußerung  sei 
„leider  größtentheils  wahr“  gewesen.  Übrigens  giebt  er  ihr,  abweichend  von 
Waitz,  eine  unrichtige  Beziehung. 
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ich  in  der  Auffaßung  der  Nachricht  durchaus  von  Waitz  ab.  Ich 
ver8t*‘he  sie  so,  als  ob  der  gewißenlose  Lothar  die  Widerbeseitigung 
der  königlichen  Oberherrschaft  versprochen  habe,  so  daß  die  Leute 
wider  so  wie  zur  Zeit  des  Heidenthunis,  d.  h.  wie  z.  Zt.  vor  dem 
Einschreiten  Karls  d.  Gr.,  leben  könnten*);  und  daß  die  Stellinger 
dadurch  bewogen  seien,  ihre  domini,  die  Lothars  Brüdern  anhingen, 
die  auch  sicherlich  zu  gutem  Theile  Franken  oder  andere  Ausländer 
waren,  zu  verjagen,  und  eine  Stellinger -Republik  nach  alter  sächs. 
Heidenart  zu  gründen.  Die  stellingischen  Frilinge  wollen  also,  so 
wie  ich  Nithard  verstehe,  keineswegs  einen  ehemaligen  freieren 
Zustand  betreffs  ihres  Grundbesizee  wider  hersteilen,  sondern  ihre 
Absicht  ist,  erst  freies  Eigen  zu  erwerben.  Zu  diesem  Behufe  ver- 
jagen sie  ihre  Grundherren ; und  das  grade  will  Lothar,  weil  diese 
Grundherren  Anhänger  seiner  Brüder  sind.  Daß  Karl  d.  Gr.  aber 
diese  Grundherrschaften  erst  hergestellt  habe,  dafür  läßt  sich  ms.  Es. 
aus  Nithard  nicht  das  geringste  Argument  entnehmen;  und  wenn 
Ich  gesagt  habe,  die  Grundherren  möchten  wohl  zum  guten  Theil 
Franken  und  andere  Ausländer  gewesen  sein,  so  habe  ich  damit 
keineswegs  das  Gregentheil  andeuten  wollen.  Ich  stüze  mich  dabei 
einfach  auf  die  durch  c.  34  selbst  und  auch  sonst  (vgl.  Waitz,  VG., 
III.*  152  f.,  bes.  N.  3)  beglaubigte  Thatsache,  daß  Karl  d.  Gr.  ver- 
schiedentlich an  Stelle  der  adligen  sächs.  Grundherrn  andere  gesezt 
hat,  die  seine  Vertrauensmänner  waren.  Wer  also  in  c.  64  altes 
und  specihschcs  sächs.  Recht  sieht,  wie  Waitz,  der  wird  nicht  umhin 
können,  die  Stelling.  Frilinge  als  bestes  geschichtliches  Beispiel  der 
tutela  des  c.  64  zu  betrachten. 

Eben  Nithards  Bericht  soll  ja  nun  aber  nach  v.  Sybel  den 
Beweis  liefern,  daß  die  sächs.  Freipflege  überhaupt  erst  von  Karl 
d.  Gr.  eingeführt  ist.  Er  sagt  (a.  a.  O.,  .S.  129):  „Das  Herrenrecht 
und  die  Tutel  über  Freie,  die  in  der  Lex.  .Sax.  vorkommt,  ist 
sicher  als  eine  Folge  der  karoling.  Eroberung  zu  bezeichnen. 
Hierüber  läßt,  so  weit  ich  sehe,  Nithard  gar  keinen  Zweifel,  indem 
er  erzählt,  daß  Kaiser  Lothar  die  sächsischen  Frilinge  gegen  ihre 
adligen  Herren  aufgerufen;  sie  sollten,  wenn  sie  ihm  anhingen,  wider 
unter  den  Gesezen  der  alten  Heidenzeit  leben;  darauf  hätten  sie 
die  Herren  fast  sämtlich  verjagt,  und  wider  so  gelebt,  wie  es 
einst  in  ihrer  heidnischen  Zeit  Rechtens  gewesen.  Nichts  ist 
danach  klarer,  als  daß  cs  in  der  heidnischen  Zeit  solche  domini 
in  Sachsen  nicht  gegeben  hat.“  Fast  dieselbe  Deduction  findet 


')  Diese  AafläUung  wird  anscheinend  auch  von  Funck  (S.  2ÜB)  getheilt. 
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sich  schon  bei  K.  v,  Maurer  (Adel,  S.  119  f.);  und  es  ist  hand- 
greiflich, daß  Waitz  hätte  zu  demselben  Schlüße  kommen  müßen, 
wenn  er  nicht  eben  die  grundherrliche  Tutel  als  altes  Sachsenrecht 
betrachtete.  Wenngleich  aber  logisch  folgerichtiger,  ist  v.  Sjbels 
Ergebniß  sachlich  doch  in  keiner  Weise  berechtigter,  wie  das  von 
Waitz. 

Um  Nithard  vollkommen  zu  verstehn,  darf  man  sich  nicht 
bloß  an  die  Stelle,  IV,  2,  halten,  sondern  muß  noch  eine  zweite 
in  IV.  6 (Mon.  Germ.,  a.  a.  O.,  S.  671)  hinzunehmen,  wo  er  vom 
Ende  des  Aufstandes  erzählt,  und  mit  den  Worten  schließt:  „sine 
auctoritate  interiit,  quod  sine  auctoritate  surgere  praesumpsit.“  Bis 
laßen  sich  zahlreiche  Beispiele  anfUhren,  wo  sächs.  und  auBersächs. 
Annalisten  u.  s.  w.  bezeugen , daß  die  Sachsen  vor  Karl  d.  Gr. 
eine  statliche  Centralgewalt  so  wenig  im  Kriege  wie  im  Frieden 
gekannt  haben,  und  eben  daraus  ihr  Unterliegen  erklären.  Diesen 
anarchischen  Zustand  „sine  auctoritate“,  der  selbstverständlich  auch 
den  Leuten  gestattet , wider  zum  Heidenthume  zurückzukehren , ver- 
spricht Lothar  gewißennaßen  zu  reactiviren;  und  die  stellingischc 
Plebs  greift  natürlich  mit  beiden  Händen  zu.  v.  Sybel  — und  nach 
ihm  auch  Waitz  — legen  dagegen  ihren  Schlüßen  die  Annahme  unter, 
Lothar  habe  den  friling.  Stell! ngern  versprochen,  speciel  ihren 
Rechtszustand,  wie  er  vor  der  Unterwerfung  unter  Karl  d.  Gr. 
gewesen,  wider  herzustellen.  Das  mußte  natürlich  jeden  von 
ihnen  von  seinem  Ausgangspunkte  zu  dem  Ende  führen,  zu  dem 
er  gelangt  ist.  Daß  ich  Nithard  aber  richtig  verstanden  habe,  geht 
auch  daraus  deutlich  hervor,  daß  der  Kernpunkt  seiner  Darstellung 
die  schwere  Verschuldung  Lothars  ist,  Karls  d.  Gr.  Riesenwerk,  wenn 
auch  nur  zeitweilig,  umgestoBen  zu  haben,  indem  er  durch  Gewährung 
des  Aufbaus  des  Stellingerstatcs  die  heidnisch  anarchischen , unhalt- 
baren Zustände  wider  hat  zu  Leben  kommen  laßen.  Das,  was  Nithard 
von  der  Unordnung  und  Willkür  der  Stellingerrepublik  sagt,  soll 
nur  kurz  andeuten,  daß  dort  die  alten  sächsischen  Statszustände 
im  Ganzen  widergekehrt  seien ob  aber  die  Stellinger  im  be- 
sonderen früher  so  gelebt,  wie  nach  Vertreibung  der  adligen 
Grundherrn,  darum  kümmert  er  sich  nicht.  Auf  den  gesellschaft- 
lichen und  rechtlichen  Zustand  derselben  während  der  Heidenzeit 


’)  Divsi:  Aiiffafiung  bestätigt  auch  Frudeutius  ad  a.  841  (M.  U.,  a.  a.  O., 
8.  4.S7):  „Lothariun  ....  .Saxonea  . . . sibi  conciliare  studet,  in  tautum,  ut 
Saxouibus,  qui  Stelling»  a|ipe1Iantur,  (luorum  multiplicior  nuraems  in  corum 
gentc  habetur,  optionem  i'ujuBcuni]ue  legis,  vel  antiquorum  Saxouuni  cou- 
suetudinis,  utram  earum  mallent.  coucesserit.“ 
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ihren  Grundherrn  gegenüber  gestattet  also  Nithards  Bericht 
eigentlich  gar  keinen  Schluß ; wir  haben  jedoch  nicht  den  geringsten 
Anhalt  für  die  Vermuthung,  daß  in  diesem  Zustande,  so  weit  er 
hier  in  Betracht  kommt,  durch  die  Unterwerfung  unter  Karl  d.  Gr. 
eine  Änderung  eingetreten  wäre.’)  Wer  also  dennoch  solche  Ver- 
änderung annimmt,  legt  entweder  Nithards  Bericht  falsch  aus, 
oder  thut  es  ganz  willkürlich.  Da  ich  mich  dem  jedoch  nicht 
anschließen  kann,  so  ziehe  ich  aus  cap.  64  die  an  die  Spitze  ge- 
stellte Folgerung. 

Ist  aber  c.  64  altes  echtes  Sachsenrecht,  so  sind  es  auch  Lex 
Sax.,  cap.  25  u.  26  (Mon.  Germ.,  a.  a.  O.,  S.  62  f.),  sowie  cap.  12 
und  13  des  Capit.  De  partib.  Sax.  (Boretius,  S.  69),  von  denen 
h.  z.  T.  wohl  allgemein  anerkannt  werden  dUrile,  daß  die  in  ihnen 
erwähnten  ,,domini“  die  tutores  nobiles  des  c.  64  sind  (vgl.  z.  B. 
Waitz,  a.  a.  O.,  S.  132,  N.  3);  und  die  daher  ebenfalls  den  Beweis 
liefern,  daß  den  Sachsen  von  Alters  her  die  Freipflege,  insbesondere 
die  minoflidische,  bekannt  gewesen  ist.’)  Denn  daß  die  Straf- 
androhungen jener  Geseze  sich  gegen  dieselbe  Personenclasse 
richtet,  die  Nithard  Frilinge  nennt,  ist  zweifellos;  streitig  (zwischen 
V.  Ricbthofen,  a.  a.  O.,  und  Kentzler,  Forschungen  z.  deutsch.  Gesch. 
XII.  401 — 403)  ist  nur  noch,  ob  sie  auch  ihren  Gcnoßcn,  den 
Lazzen  gelten.  Kentzler  bejaht  es,  und  trifft  darin,  glaube  ich, 
mit  K.  V.  Maurer  (Adel,  S.  120),  sowie  mit  Wilda  (a.  a.  O.)  zu- 
sammen; da  ich  — mit  v.  Richthofen  — nicht  einsehn  kann,  wes- 
halb der  Grundherr  in  den  von  jenen  Gesezen  behandelten 
Felloniefällen  gegen  seine  Liten  noch  die  darin  enthaltenen  Straf- 
bestimmungen nöthig  gehabt  haben  sollte,  so  verneine  ich  mit  ihm 
die  Frage.  Dieselbe  ist  übrigens  für  die  vorliegende  Untersuchung 
ohne  Belang. 

Unterwerfen  wir  nun  cap.  64,  von  dem  die  ganze  Unter- 
suchung ausgegangen  ist,  der  Detailbetrachtung,  um  namentlich 
darüber  Klarheit  zu  gewinnen,  was  darin  unter  der  „hereditas" 
gemeint  ist. 

')  Dümmler  — und  nach  ihm  auch  Fipper  — u.  a.  behaupteu  allerdiu^ 
die  bedeutende  HerabdrUckung  de»  Freien-  und  Litenstande»  zu  Gunsten  des 
Adels;  Beweise  aber  bringen  sie  dafür  durchaus  nicht  bei;  namentlich  ist 
ihre  Behauptung,  nur  die  niederen  Stände  seien  mit  Conüseationen  vexirt,  die 
Adelsgüter  dagegen  in  bloße  fiscalische  Verwaltung  genommen  (bes.  Fipper, 
S.  39)  ganz  unhaltbar. 

Die  älteren  Auffaßungen  der  domini  jener  Oeseze  haben  für  uns  kein 
Interesse.  Vgl.  darüber  v.  ßichthofen  (Z.  Lex  .Sax.,  SS.  273 — 281,  u.  Mon.  Uerra., 
Legg.  V.  62,  N.  71).  Dort  scheint  mir  übrigens  Wilda  (Strafr.  ,S.  815)  Unrecht 
getban  zu  sein;  derselbe  steht  sachlich  schon  auf  Kentzlers  Standpunkt. 
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Beaelcr  hat  (Erbverträge,  I.  61)  aDgenommen,  cs  sei  in  c.  64 
zu  construiren:  Liber  homo,  qui  jani  in  cxilium  miseus  eat;  und 

dem  hat  v.  Richthofen  (Z.  Lex  Sax.,  SS.  108 — 111,  u.  Mon.  Germ, 
a.  a.  O.,  S.  82,  N.  68)  zugeatirarat;  die  weitaua  vorherrschende,  von 
Ganpp  (Recht  u.  Verf.  d.  alt.  Sachsen,  S.  215),  Stobbe  (Geacb.  d. 
deutsch.  Rechtequellen,  I.  192),  üainger  (a.  a.  O.,  S.  14),  Boretiua 
(v.  Sybels  Hiator.  Zeitschr.,  XXII.  168  in  der  Note),  Pipper  (an  der 
oben  bezeichneten  Stelle),  Waitz  (a.  a.  O.,  S.  152,  N.  2),  n.  a.  ver- 
tretene Ansicht  bezieht  das  ,,qui  jam  in  exil.  miaaue  eat“  (der  in  Folge 
seiner  Verbannung  nicht  mehr  daheim  ist)  dagegen  auf  den  nobilis 
tutor  ingenui;  und  das  scheint  auch  mir  die  syntaktisch  einzig 
mögliche  Construction.  Das  cap.  64  scheint  mir  nur  zu  dem 
Zwecke  in  die  Lex  Saxonum  aufgenommen  zu  sein,  um  denjenigen 
Grundherren , welche  Karl  d.  Gr.  aus  eigener  Machtvollkommen- 
heit in  die  confiscirten  Adelsgüter  eingesezt  hatte,  auch  die  Herren- 
rechte über  die  vom  Grundherrn  besezten  „Stellen“,  und  damit  das 
Näherrecht  auf  die  „hereditas“  des  friling.  Stelling  zu  übertragen.*) 
Was  haben  wir  nun  unter  dieser  hereditas  zu  verstehn? 

V.  Richthofen  denkt  dabei  (Mon.  Germ.,  a.  a.  O.,  S.  71,  N.  8 
u.  S.  81,  N.  70)  an  Erbe  im  Sinne  von  Grundstück;  denn  nach 
ihm  soll  die  hereditas  des  c.  64  mit  der  terra  des  c.  63  identisch 
sein.  Ich  möchte  indeß  die  Richtigkeit  dieser  Identification  be- 
zweifeln; und  zwar  selbst  wenn  ich  davon  absehe,  daß  die  hereditas 
des  cap.  64  als  Immobilie  eine  Wurth,  ein  Bold  bedeuten  müßte, 
während  die  terra  des  c.  63  augenscheinlich  Ackerland  ist.  Ich 
bin  vielmehr  der  Ansicht,  daß  die  Erklärung  des  Wortes  hereditas 
in  c.  64  keineswegs  dem  c.  63,  sondern  dem  c.  62,  zu  entnehmen 
ist,  dem  sie  auch  Fipper  (a.  a.  O.,  S.  4t>)  entnimmt.  Die  hereditas 
des  c.  62  aber,  das  darf  auf  Grund  von  Fippers  gediegenem  Nach- 
weise (a.  a.  O.,  S.  46;  SS.  49 — 52;  S.  54  f.)  unbedingt  behauptet 
werden,  bedeutet  keineswegs  bloß  das  Grundeigenthum,  sondern 
auch  jedes  Realrecht  an  Grundstücken,  also  z.  B.  auch  das  Anrecht 
auf  Lehn-  und  Dienstland. 

Die  Wichtigkeit  dieser  Feststellung  springt  in  die  Augen.  Sie 
nimmt  uns  einen  Zwang  ab,  den  uns  v.  Richthofens  Erklärung 
auferlegt,  nämlich  die  Nothwendigkeit,  unbedingt  an  ein  Erbrecht 

*)  Fipper  will  (a.  a.  0„  S.  32  und  öfter)  den  „a  rege  super  ipsas  res  con- 
stitutus“  nur  als  königlichen  „Güterpfleger“  augesehn  willen;  das  ist  aber 
willkürlich.  Wäre  F.  nicht  von  der  Idee  beherrscht,  Karl  d.  Gr.  habe  den 
sächs.  Adel  poussirt , und  dafür  die  anderen  Stände  geknechtet,  so  würde  ihm 
die  Sache  vermuthlich  ebenso  erscheinen,  wie  mir.  ITbrigens  ist  wohl  mög- 
lich, daß  die  Worte  auch  auf  derartige  Güterpfleger  gehn. 
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de«  Stellings  auf  seine  Stelle  zu  glauben.  Sein  Anrecht  auf  diese 
kann  sehr  wohl  zeitlich  begrenzt,  und  eben  deshalb  seine  hereditas 
80  geringwerthig  sein,  daß  sie  weder  der  proximus,  noch  die 
(xutsherrschnft,  noch  auch  ein  Dritter  übemehmen  mag,  gegen  die 
Verpflichtung,  den  Stelling  als  Auszügler  zu  verpflegen,  welche 
ms.  Es.  angesichts  des  c.  62  und  der  Worte  „necessitate  coactns"  als 
Gegenleistung  des  Übernehmers  zu  denken  ist.  Nithards  und  des 
c.  64  Erilinge  umfaßen  eben  noch  die  beiden  (Jlassen  der  „lant- 
seten“  und  „plechhaften“,  die  später,  wie  Sachsp.,  1.  2 § 3 u.  $ 4 
beweisen,  von  einander  getrennt  wurden,  nachdem  sich  bei  einem 
Theile  der  Frilinge  ein  wirkliches  Erbrecht  an  der  Stelle  aus- 
gebildet hatte.  Daß  dieser  Entwicklungsprozess  z.  Zt.  der  Redaction 
der  Lex  Saxonum  aber  bereits  begonnen,  zeigt  c.  64. 

ß.  Der  angelsSchslBche  Minoflide. 

Die  bekannten  Rectitudines  singularum  personarum  (Schmid, 
Anh.  III),  eine  noch  aus  angelsächsischer  Zeit  stammende  Privat- 
arbeit (Schmid,  Einltg.,  S.  LXIII),  stellen  uns  drei  Bezeichnungen 
zur  Verfügung,  unter  denen  wir  diejenige  des  Minofliden  ausfindig 
zu  machen  haben:  gebür,  kötsetla  und  genc&t.  Von  lezterem  wollen 
wir  vorläufig  noch  ganz  absehn.  Gebür  und  kötsetla  aber  sollen 
sich  nach  Leo  (Rectitud.,  SS.  115 — 118)  im  wesentlichen  dadurch 
unterscheiden,  daß  ersterer  mit  auf  dem  in-land,  der  terra  indo- 
micata,  angesiedelt  sei,  während  lezterer  auf  dem  ütland,  der  terra 
servilis  oder  de  servitio,  seine  eigene  Stelle  (köte)  angewiesen  er- 
halte. Frei  sind  dagegen  nach  Leo  beide.  Betreffs  des  Kötsetla 
kann  über  lezteren  Punkt,  angesichts  von  Rectitud.,  c.  3,  das  ihn 
ausdrücklich  für  einen  Friling  erklärt,  kein  Zweifel  aufkommen; 
wohl  aber  betreffs  des  Gebür.  Die  Behauptung  aber,  dieser  wohne 
mit  auf  dem  „in-land“  stüzt  Leo  offenbar  nur  auf  die  Deutung 
des  Kamens  gebür;  die  Quellen  gewähren  nicht  nur  keinen  Anhalt 
dafür,  sondern  die  Rectitudines,  cap.  4 § 3,  (Schmid,  S.  374) 
beweisen  im  Gegentheil , daß  der  Gebür  seine  eigene  bäuer- 
liche Stelle  gehabt  hat,  die  wir  nur  im  minoflidischen  Boldgetal 
suchen  können.  Eben  daher  vermuthlich  seine  Bezeichnung  als 
Gebür,  die  dem  Umstande  entlehnt  sein  dürfte,  daß  er  Mitanbauer, 
vicinus,  der  Frilinge  des  Boldgetals  ist.  Die  Frage,  ob  der  Gebür 
zu  den  Frilingen  gehöre,  hat  Kemble  leider  ebenso  wenig  unter- 
sucht, wie  die  Punkte,  worin  sich  gebür  und  kötsetla  unterscheiden 
(vgl.  Sachsen,  übers,  v.  B.,  I.  264  ff.) ; Schmid,  der  sonst  Leos  An- 
sicht über  kötsetla  und  gebür  im  wesentlichen  adoptirt,  schweigt 
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ebenfalls  darüber;  und  es  wird  unter  den  obwaltenden  VerhältniBen 
richtig  sein,  anzunehmen,  er  habe  Leo  hier  weder  zustimmen,  noch 
widersprechen  wollen.  Mir  scheint  jedoch  bestimmter  Widerspruch 
durch  die  Quellen  geboten.  Rectitud.,  c.  4 § 3 schließen  mit  dem 
Saze:  „l>onne  him  forÖ-sift  gebyrige  (sobald  sich  ihm  die  Abreise, 
seil,  aus  dem  Leben,  ereignet),  g.^me  his  hläford  pas  he  läfe.“ 
Leo  übersezt  das  (Rectitud.,  S.  231):  „Wenn  er  stirbt,  nehme  der 
Herr  das  HinterlaBene  in  seine  Sorge;“  ebenso,  nur  mit  anderen 
Worten  Schmid,  während  Kemble  (a.  a.  O.,  S.  267)  völlig  farblos 
sagt:  „Wenn  er  stirbt,  soll  der  Herr  darauf  sehen,  was  er  hinter- 
läBt.“  Keine  dieser  beiden  Übersezungen  drückt  den  Gedanken 
so  klar  aus,  wie  die  alte  latein.  Übersezung:  ,,8i  mortem  obeat, 
rehabeat  dominus  sua  omnia.“  Das  verb.  g^man  steht  hier 
im  Sinne  von  gubernarc.  Gemeint  ist,  der  Dienstherr  solle  sich 
als  gubemator,  d.  h.  als  Herr  und  EigenthUraer  des  NachlaBes 
geriren,  denselben  als  seine  Gebühr  an  sich  nehmen.  DaB  dies 
Herrenrecht  aus  dem  Patronatsrecht  über  den  Liten  entspringt,  be- 
darf keines  weiteren  Beweises.  Ebenso  ist  klar,  daB  die  Worte 
„|)äs  he  läfe“  unmöglich  von  einem  ImmobiliarnachlaBe  verstanden 
werden  können.  Der  Verfaßer  der  Rectitudines  ist  also  davon  aus- 
gegangen, daß  die  Grundstücke,  welche  der  Gebür  bewirthschaftet, 
das  Haus,  was  er  bewohnt  hat,  nicht  sein  Erbe  sind , sondern  dem 
Grundherrn  gehören,  der  dann  regelmäßig  den  Sohn  des  Gebür 
darin  und  darauf  wird  haben  weiter  wirthschaften  laßen.  Es  ver- 
dient aber  noch  ausdrücklich  hervorgehoben  zu  werden,  daß  die 
Rectitudines  den  Grundsaz  am  Ende  von  cap.  4 § 3 ausschließlich 
für  den  Nachlaß  des  Gebür,  und  nicht  auch  für  den  des  kötsetia 
und  gene&t  aufstellen. 

Somit  haben  wir  nur  noch  zwischen  den  beiden  lezteren  zu 
wählen.  Der  bloße  Instinkt  aber  wird  uns  schon  an  den  kötsetia 
weisen,  der  nach  den  Rectitudines  auch  wirklich  unser  Mann  ist. 

Leo  (Rectitud.,  S.  119  f.)  und  Schmid  (Glossar,  S.  596,  s.  v. 
geneät)  haben  bereits  bemerkt,  was  übrigens  auch  in  die  Augen 
springt,  daß  der  geneät  in  den  Rectitudines  eine  höhere  Stellung 
einnimmt,  wie  der  kötsetia.  Die  fränk.  Immunitätsbriefe  der 
merowing.  und  karoling.  Zeit  unterscheiden  nun  bekanntlich  zwei 
Classen  von  Dienstleuten , welche  dem  grundherrlichen  Gerichts- 
banne unterstellt  sind,  die  amici  vel  (oder  et)  gasindi  auf  der 
einen,  die  servientes,  zu  denen  auch  die  minoflid.  Prilinge 
gehören,  auf  der  anderen  Seite;*)  und  diese  beiden  Dienerclassen 

')  V(fl.  Waitz,  VG.  II.  1.*  2.t6  — 2.t8.  Waitz  »timnit  mir  offenbar  auch 
darin  hei,  daO  mit  amici  und  gasindi  dieselben  Leute  bezeichnet  sind. 
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aind  ea,  die  uns  im  Gene&t  (amicus  v.  gasind.)  und  Kötsetla  (serviens) 
entgegentreten.  Der  Kötsetla  ist  nach  Rectitud.,  c.  3 (Schmid, 
S.  372)  als  landwirthschaftlicher  Diener  bloßer  Ackerknecht,  der  im 
Frühjahr  (öfer  ge&res  fyrst ')  alle  Montage  zu  pflügen  (wyrkan)  *)  oder 
bei  der  Ernte  (on  härfest)  wöchentlich  3 Tage  Spanndienste  zu  leisten 
hat.  Der  Geneät  dagegen  betreibt  fiir  den  Herrn  und  sich  zugleich  die 
Landwirthschaft  im  Großen.  Leo  hat  (a.  a.  0. , S.  225)  die  ent- 
scheidende interessante  Stelle  des  c.  2 ms.  Es.  vollkommen  mis- 
verstanden , und  dadurch  zugleich  auch  wider  Kemble  (S.  264  f.) 
und  Schmid  (S.  373)  zu  Irrthümem  verleitet.  Der  Ver£aßer  der 
Rectitudines  umschreibt  die  landwirthschafUichen  Obliegenheiten 
des  Geneät,  indem  er  sagt,  er  müße  „wyrkan  and  hlkford  feormian ; 
aud  ripan  and  mkwan.“  Das  hlkford  feormian  läßt  sich  hier  un- 
möglich mit  Leo  und  seinen  beiden  Nachfolgern  verstehn  als  „dem 
Grundherrn  auf  Reisen  Obdach  und  Rost  gewähren“;  die  Worte 
sagen  vielmehr:  für  des  Grundherrn  Unterhalt  sorgen.  So  ver- 
standen giebt  auch  die  herausgehobene  Passage  den  wohl  zu- 
sammenhängenden Sinn,  der  Geneät  habe  die  Ackerbestellung  zu 
bewirken,  um  für  des  Herrn  Unterhalt  zu  sorgen;  und  wegen  der 
lezteren  Hauptverpflichtung  lägen  ihm  auch  die  Erntearbeiten,  das 
Mähen  und  Garbenbinden , sowie  (selbstverständlich)  auch  das 
Einfahren  ob.  Man  gelangt  danach  zu  der  Vorstellung,  daß  der 
eigentliche  Hläford  sich  kein  Land  zur  Selbstbewirthschaftung 
reservirt,  sondern  alles  an  seine  Geneätas  abgetreten  hat,  deren 
Hilfsarbeiter  die  Kötsetlan  und  vor  allen  die  frondienstlich  schwer 
überbürdeten  Gebüras  sind. 

Schon  hier  tritt  deutlich  der  Charakter  des  Geneät  sds  amicus 
vel  gasindus  hervor;  noch  viel  klarer  aber  in  dem,  was  die  Rec- 
titudines über  seine  militärischen  Functionen  angeben. 

Höchst  bezeichnend  erwähnen  sie  kein  Wort  von  solchen 


■)  Leo  hat  (Rectitud.,  S.  227)  fyrst  für  das  Substant  fyrst  (masoul.) 
■=  spatium  genommen , und  Kemble  (a.  a.  O. , I.  265) , sowie  Schmid  (8.  273) 
sind  ihm  gefolgt.  Ich  nehme  dagegen  fyrst  für  primum,  geäres  f.  für  pri- 
mordium  anni,  und  seze  das  dem  nachfolgenden  härfest  entgegen.  Noch  zu 
Shakespeares  Zeit  begann  das  englische  Jahr  mit  dem  1.  April,  geäres  f.  kann 
also  recht  wohl  in  diesem  Zusammenhänge  die  Frühjahrbestellung  bedeuten. 
Für  mich  spricht  auch,  daÜ  der  Kötsetla  sonst  (oöSe),  wenn  er  zur  ange- 
gebenen Zeit  nicht  alle  Montag  zu  püügen  braucht,  während  der  Ernte 
wöchentlich  3 Tage  arbeiten  muH.  Beides  steht  mehr  im  Verhältnis,  wie  nach 
der  herkömmlichen,  übrigens  mit  V.  V.  übereinstimmenden  Überseznng. 

*)  Die  Richtigkeit  dieser  Übersezung  lehrt  cap.  4 a.  E. , wonach  Fron- 
fuhren  den  Gebär  vom  wyrkan  befreien.  Man  hat  also  bei  dem  wyrkan 
keineswegs  mit  Leo,  Kemble  und  Schmid  an  allerhand  Frondienste  zu  denken. 

X.  BUndegllederuug  b.  d.  slt.  SsobMn.  2 
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Obliegenheiten  beim  unfreien  Gebür;  und  vom  K6teetla  wird 
in  dieser  Hinsicht,  c.  B,  nur  gesagt:  „werige  his  hl&fordes 

inland,  gif  him  man  beöde“,  d.  h.  im  Falle  des  Aufgebots,  seil, 
durch  den  Grundherrn,  hat  er  sich  an  der  Vertheidigung  der  Burg, 
wo  der  Grundherr  wohnt,  zu  betheiligen.  Ais  oberste  Pflicht  des 
Gene&t  bezeichnet  dagegen  c.  2:  „ridan,  and  awerian,  and  l&de 
lädan“,  d.  h.  Ritterdienste  zu  thun,  und  den  Herrn,  sowie  andere 
Personen  in  seinem  Aufträge  ritterlich  zu  geleiten.')  Damit  stimmen 
denn  auch  die  übrigen  Obliegenheiten  des  Oeneftt,  deren  c.  2 ge- 
denkt, vollkommen  überein,  namentlich  der  Vorpostendienst  auf 
der  Warte  (heäfod-wearde),  sowie  die  Pflicht  der  Obhut  über  die 
herrscbaftlicben  Pferde.  Es  steckt  also  ein  satelles,  hüskarl  in 
unserem  Genekt;  und  das  entspricht  auch  dem  WortbegriflTe  seines 
Namens  comes,  fellow,  fränkisch  • langobard.  gasind,  durchaus. 

Ich  behaupte  nun,  dafl  dieser  militärische  Begriff  von  Gene&t, 
ja  überhaupt  der  Begriff,  welchen  die  Rectitudines  mit  diesem 
Worte  verbinden,  der  wirkliche,  durch  die  Qeseze  bestätigte 
Legalbegriff  ist.  Das  beweist  zunächst  Edg.,  II.  1 (Schmid, 
S.  186) , obwohl  auf  den  ersten  Blick  das  grade  Gegentheil 
wahrscheinlich  scheint.  Edg.,  II.  1 schreibt  vor,  der  Kirchen- 
zebnt  solle  gegeben  werden  „ge  of  |)egenes  inland,  ge  of  geneät- 
lande“;  nun  sind  aber  nach  Rectitud.,  c.  1 — 3,  nicht  bloß  b^gn  und 
Geneät,  sondern  auch  der  Kötsetia  kirchenzehntpflichtig,  und  nur 
der  Gebür  ist  (nach  c.  4)  charakteristischer  Weise  vom  Kirchen- 
zehnt frei;  begreift  also  nicht  das  geneät- land  Edgars  das  Land 
der  Kütsetlan  mit  iu  sich?  Ganz  gewiß;  ebenso  gewiß  aber  ist,  daß 
daraus  keineswegs  die  Folgerung  zu  ziehn  ist,  als  ob  Edgars 
Gesez  Geneät  in  einem  weiteren,  den  Kötsetia  mit  umfaßenden 
Sinne  gebraucht.  Wir  haben  uns  soeben  überzeugt,  daß  der 
Hläford,  hier  der  |>egn,  kein  Ackerland  zur  Selbstbewirthschaftung 
behält;  und  das  bestätigt  unser  Gesez  mittelbar,  indem  es  nur  von 
begenes  „inland“  im  Gegensaz  zum  geneätland  spricht.  Der  von 
begenes  inland  zu  entrichtende  Kirchenzehnt  kann  lediglich  von 
der  Ernte  entrichtet  werden,  welche  die  Geneäts  auf  des  begenes 
inland  eingeheimst  haben.  Wenn  aber  alles  Ackerland  den  Geneäts 
überwiesen  wurde,  so  mußten  ihnen  noth wendig  auch  die  einzelnen 
Kötsetlan  zugewiesen  werden ; und  Edgars  Gesez  konnte  sich  somit  mit 
der  einfachen  Antithese  begenes  inland  und  geneätland  begnügen,  um 


')  Die  Phrase  „läde  laden“  kann  unmöglich  hier  besagen  „Fronfuhren 
leisten“,  wie  Leo,  Kemble  und  Sohmid  wollen.  Unter  Geneät  hat  als  lädrink 
im  Sinne  von  ÄSlb.,  c.  7 (Sohmid,  8,  2)  zu  dienen. 
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die  Zehntpflicht  des  t>egn,  dee  Gene&t  und  des  KöUetla  einzuschärfen. 
Unmöglich  aber  kann  die  Zwischenstellung  des  Geneät  zwischen  t>egn 
und  Kütsetla  drastischer  ausgedrückt  werden,  wie  durch  diese 
einfache  Antithese.  Sie  behandelt  den  Geneftt  wie  den  nächsten 
Hläford  des  Kötsetla;  über  beiden  steht  dann  der  t>egn  als  beider 
Ltndrika.  Auf  solchen  Sachverhalt,  bez.  Zusammenhang  weist  auch 
das  schon  früher  besprochene  Gesez  Alfr.  37  hin.  Das  Wort  köte 
dürfte  das  Wohnhaus  des  bold  bezeichnen;  und  ich  halte  es  für 
dorchaus  wahrscheinlich,  daß  Alfreds  Gesez  den  Geneit  unter  dem 
Hl&ford  verstanden  hat,  welchen  der  Mann  verläßt,  um  einen  neuen 
zu  suchen.  Der  Ealdorman,  ohne  dessen  Zustimmung  der  Mann 
nicht  fahren  darf,  ist  dort  höchst  wahrscheinlich  eben  unser  |>egn. 
Nach  Rectitud.  c.  1 (Schmid,  S.  370)  ist  der  gemeinsame  Hläford 
des  Geneät  und  Eötsetla  ebenfalls  der  (mit  dem  burh-geat-setl 
ausgestattete)  |>^gn. 

Es  muß  übrigens  noch  ausdrücklich  — unter  Hinweis  auf 
S.  139  unten  — bemerkt  werden,  daß  der  Ausdruck  geneät -land 
in  Edg.,  II.  1,  für  Folkland  steht.  Es  ergiebt  sich  daraus,  daß 
Edgars  Geneät  auch  insofern  demjenigen  von  Rectitud.  c.  2 gleicht, 
als  er  ebenfalls  satelles  ist.  Ich  baue  um  so  mehr  auf  die  Festigkeit 
der  vorstehenden  Deduction,  weil  Edg.,  IV.  1 (Schmid,  S.  194)  von 
der  „land-gafol“  des  geneät -man  spricht,  die  auch  Rectitud.,  c.  2, 
beim  Geneät  erwähnt,  und  weil  hingegen  der  Kütsetla  nach 
Kectitud.,  c.  3,  von  dieser  Abgabe  frei  ist. 

Sonst  wird  der  Geneät  in  den  ags.  Gesezen  nur  noch  zwei  Mal 
erwähnt.  Ine,  c.  22  (Schmid,  S.  30),  wo  offenbar  ebenfalls  der 
Gcleitsinann  des  |>egn  gemeint  ist , und  Ine , c.  19  (Schmid, 
S.  28),  wo  der  homo  in  truste  dominica,  der  Twelfh^nde  und  Six- 
hynde  gemeint  sind.  Den  königliehen  Trüstmann  haben  wir  offen- 
bar auch  unter  dem  kyninges  geneät  Alfer?  zu  verstehn,  den  die 
Sachsenchronik  z.  J.  897  erwähnt. 

Die  vorstehenden  Ausführungen  haben  implicite  zugleich  ge- 
wiße  Hypothesen  widerlegt,  die  K.  v.  Maurer  (Krit.  Überschau,  II. 
405  f.),  und  in  etwas  veränderter  Form,  Waitz  (G.  G.  A.  1858,  HI. 
1706)  betreffs  der  Wesenheit  des  Geneät  aufgestellt  haben.  Nach 
der  ersteren  soll  geneät  die  spätere  Bezeichnung  für  gesiö  sein. 
Die  Hypothese  ist  nicht  weniger  unvereinbar  mit  Rectitud.,  c.  2, 
wie  mit  der  ungefähr  gleichzeitigen  Rechtsaufzeichnung  Anh.  VII.  2 
§11,  wo  sich  der  Name  gesiöcund  man  noch  findet.  Waitz  hat 
dagegen  in  geneät  einen  allgemeineren,  den  königlichen  |i^gn  und 
Gesi?  umfaßenden  Ausdruck  finden  wollen.  Unfraglich  wäre  es 
sprachlich  wohl  möglich  gewesen,  daß  das  Wort  diese  allgemeinere 
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Bedeutung  angenommen  hätte;  aber  ee  hat  es  nicht  gethan,  min- 
destens in  der  uns  allein  interessirenden  Rechtssprache  nicht; 
diese  hat  ihm  vielmehr  den  dargelegten  concreten  Begriff  beigelegt. 
Auch  die  waitzsche  Hypothese  kann  somit  nicht  weiter  in  Betracht 
kommen. 

Mag  es  sich  aber  mit  dem  Geneftt  so  oder  anders  verhalten, 
das  Endergebniß  unserer  Untersuchung  bleibt  unumstößlich:  wir 
haben  im  Kötsetia  den  ags.  Minofliden  ausfindig  gemacht.  Daß  es 
aber  schon  im  VTI.  Jahrhundert  solche  Leute,  wennschon  vielleicht 
unter  anderem  Namen,  gegeben  bat,  sezt  das  früher  besprochene 
Gesez  Ine,  c.  67,  (Schmid,  S.  62)  außer  Zweifel. 
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Anhang. 


Die  angelsächsischen  Rechtsbegrilfe  Bökiand  und  Folkland.') 

Brunner  stellt  als  Ergebnis  der  das  Bdkland  und  Folkland  be- 
tn'iTenden  Forschungen  Aliens  und  seiner  Nachfolger,  einschlieSlich 
vor  allen  seiner  selbst,  folgende  drei  Säze  auf: 

1.  „Bökiand,  Buchland  ist  das  mittelst  Urkunde  erworbene 
Privateigenthum  am  G-rund  und  Boden.“  (A.  a.  O.,  S.  151.) 

2.  „Das  Bökiand  hat  seinen  Namen  von  der  Urkunde,  durch 
welche  es  erworben  wurde.“  (Ebendas.) 

3.  „Das  Bökiand  unterscheidet  sich  dadurch,  daS  es  Privat- 
eigenthum ist,  vom  Yolklande,  der  terra  communis,  als  dessen 
Eigenthümer  der  Stat  erscheint.“  (S.  153.) 

Der  leztere  Saz  ist,  wie  mir  scheint,  für  keine  Zeit  der  angel- 
sächsischen, bez.  englischen  Rechtsentwicklung  richtig.  Den  ersten 
hat  eigentlich  schon  Schmid  (Glossar,  s.  v.  bökian  imd  bökiand) 
im  Widerspruch  gegen  Allen  und  Kemble  aufgestellt;  aber  freilich 
nicht  begründet.  Brunner  gelangt  dazu,  weil  er  der  Eigenthums- 
übertragung durch  Buch  (gehökian,  SS.  153  — 156)  einen  Einfluß 
zascbreibt,  der  keineswegs  bloß  die  Form  der  Eigenthumsüber- 
tragung berührt,  sondern  auch  das  Wesen  des  Eigenthums  selbst 
verändert,  indem  sie  an  die  Stelle  des  „Familienguts“,  ööel,  ein  frei 


■)  Über  die  einschläpge  Literatur  vgl.  fimnner,  RO.  d.  röm.  u.  german. 
Urkunde,  I.  161,  N.  1.  Vgl.  ferner  Lappenberg,  Qeaoh.  v.  Engl. , 1,  678  — 80, 
Oierke,  a.  a O.,  S.  69  f.,  Waitz,  O.  O.  A.,  1868,  UI.  1700,  und  v.  Sybel,  a.  a.  O., 
88.419;  479 — 81.  Brunner  übergeht  die  ältere  Literatur  vor  Allen  (1830), 
mit  dem  ent  die  wirklich  rationelle  Fonchnng  auf  dieaem  Gebiete  beginnt. 
Die  Hauptrepriiaentanten  der  älteren  Forschung  sind  Spelman,  Glossar,  s.  v. 
bökiand  und  s.  v.  folkland,  und  Jac.  Grimm,  RA.,  S.  493,  denen  sich  als  ver- 
späteter Nachzügler  Gaupp  (Ansiedlungen,  8.  546  f.)  anschliellt.  H.  Leo 
(Rectitudinea , 8.  162)  steht  bereits  auf  Aliens  8chultern;  er  hat  indeD  dessen 
Ergebnille  schmllenhait  verdorben.  Heine  nachfolgende  Erörterung  sieht  von 
ihm,  sowie  von  Gaupp  und  den  Vorgängern  Aliens  gänzlich  ab,  und  hält  sich 
äberhaupt,  um  alle  unnöthigen  Weitläufigkeiten  zu  vermeiden,  ansschlielllich 
an  Brunner. 
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veräuBerlichee  Grundcigenthuin  sezt.  (S.  Iö3.)  Von  dieser  lezteren 
Wirkung  des  Buchens  weis  allerdings  Schniid  noch  nichts;  und  ich 
möchte  behaupten,  daß  sie  auch  Brunner  unbewiesen  gelaBen  hat. 
Er  selbst  muß  anerkennen  (SS.  190  fT.),  daß  durch  Buchung  „Fa- 
inilienßdeicommisse“  begründet  seien,  und  zwar  auffallend  früh 
begründet;  und  damit  ist  doch  wohl  die  Behauptung,  das  Bökland 
habe  den  eöel  „aufgesogen“,  nicht  recht  vereinbar.’)  Diese  Familien- 
ßdeicommisse  entsprechen  allerdings  keineswegs  vollständig  dem 
eöel;  denn  ihre  Veräußerung  hängt  nach  Alfr.  41  nicht  bloß 
von  der  „Erben“  Zustimmung  ab  , sondern  ist  zugleich 
durch  den  Willen  der  ersten  Vergaber  und  die  erste  Vergabungs- 
urkunde (über  antiquus,  Brunner,  SS.  169  ff.)  bedingt;  dennoch 
aber  zeugen  sie  bestimmt  gegen  die  brunnerschc  Annahme,  das 
gebükian  habe  den  matericl  rechtlichen  Elinßuß  gehabt,  ein  frei 
veräußerlicbes  Grundeigenthuni  zu  schaffen,  und  so  allmälig  das- 
jenige Land,  das  ehedem  eöel  gewesen,  seines  alten  Charakters  als 
Familienstammgut  zu  berauben.  Überdies  sezt  diese  Hypothese 
eine  Schnelligkeit  und  Extensität  des  GUtertausches  auf  dem  Ge- 
biete des  Grundvermögens  voraus,  an  die  für  die  Zeiten,  die  hier 
in  Betracht  kommen , nicht  entfernt  gedacht  werden  kann.  Ich 
halte  demnach  auch  die  beiden  ersten  Säze  Brunners  für  unrichtig, 
und  behaupte,  derselbe  hätte  nie  zu  ihnen  gelangen  können,  wenn 
er  von  dem  gesamten  gesezlichcn  Quellcnmaterial , das  in  Betracht 
kommt,  nicht  (S.  191)  ausschließlich  Alfr.  41  berücksichtigt,  und 
sonst  sich  nur  an  die  Diplome  gehalten  hätte,  worin  Landbuchungeii 
Vorkommen.  Die  Geseze  nämlich  betrachten  unverkennbar  die 
fainilicnfideicommissari.sche  Form  des  Boklandes,  wie  sie  Alfr.  41 
schildert,  als  nothwendigen,  bez.  natürlichen  Bestandtheil ; eben  dieser 
Bestandtheil  weist  aber  darauf  hin , daß  das  Land  keineswegs  bloß  die 
familien-ßdeicommissarische  Natur  des  ööels  hat,  sondern  Dienstland 
ist,  über  dessen  VeräuBerungsfähigkeit  neben  dem  „ervengelof“  und 
gleichzeitig  mit  diesem,  der  herrschaftliche  Wille  entscheidet.  Wir 
werden  uns  auch  überzeugen,  daß  die  Geseze,  an  die  sich  meine 
Untersuchung,  so  weit  sie  das  Bökland  betrifff,  ausschließlich 
hält,  dasselbe  in  der  That  als  Dienstland  betrachten,  als  welches 
auch  das  gebuchte  Familienfideicommiss  in  zwei  Urkunden  bei 
Brunner  (S.  190  f.)  wahrhaft  handgreiflich  erscheint.  Ich  werde 


’)  Vgl.  auch  ü5cl-tyrf  bei  Leo,  (ilossar,  S.  231 , Z.  3 f.  noch  in  den 
Iwuterwekschi-n  Glossen,  und  eSel  selbst  im  Sinne  von  praedium  avitum,  allo- 
dium,  solum  patriae,  patris  noch  in  dem  uns  überlieferten,  aus  dem  X.  Jahr- 
hundert stammenden  Cädmon- Texte. 
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aber  aiw  den  Gesezen  den  weiteren  Nachweis  fuhren,  daß 
sie  unter  Bdkland  ganz  speciel  Dienstland  verstehn,  was  vom 
Könige  stammt,  und  dem  weltlichen  oder  kirchlichen  (>egn  als 
Dienstgut  (äre)  übereignet  ist.  Außerdem  werde  ich  aus  den 
Gesezen  den  Nachweis  führen,  daß  insofern  ein  bestimmter  recht- 
licher Zusammenhang  zwischen  Bökland  und  Folkland  besteht,  als 
lezteres  nur  als  Zubehör  des  ersteren  Vorkommen  kann;  und  alle 
diese  Thatsacben,  sowie  eine  Nachricht  Bedas,  von  der  weiter 
unten  die  Rede  sein  wird,  weisen  doch  auf  eine  ganz  andere  Ent- 
stehung und  Bedeutung  der  Worte  bökland  und  folkland  hin. 

Es  unterliegt  keinem  Zweifel,  daß  die  Angelsachsen  das  Land- 
buch und  den  Formalact  des  „gebökian“  erst  in  England  kennen 
gelernt  haben;  und  zwar  spricht  die  höchste  Wahrscheinlichkeit 
dafür , daß  es  die  Geistlichkeit  gewesen,  welche  diese  Rechtsformen 
in  Übung  gebracht  hat.  (Brunner,  S8. 187—189  und  Heusler,  Die  Ge- 
were  (Weimar  1872,  8*),  S.  17  f.  (u.  SS.  470  ff.)  Eben  der  Geistlichkeit 
sind  nun  aber  (nach  Beda)  aus  den  Lätndereien,  aus  denen  der  König 
Folkland  an  seine  Krieger  verlieh,  Dienstländereien  behufs  Stiftung  von 
Klöstern  durch  Landbuch  verliehen.  Damit  scheint  mir  nicht  bloß  das 
gebökian  aufgebracht  zu  sein,  das  dann  immer  allgemeinere  Sitte  wurde, 
sondern  von  hier  stammt  offenbar  auch  die  Bezeichnung  Bokland.  Schon 
Allen  hat  den  Namen  im  wesentlichen  richtig  gedeutet;  er  bezeichnet 
königliches  Dienstland,  das  dauernd  vergabt  ist.  Eine  noch  praeciserc 
Bedeutung  aber  nahm  das  Wort  an,  als  es  Sitte  wurde,  den  weltlichen 
Dienern  des  Königs  erbliches  Dienstland  zu  verleihen,  und  zu  diesem 
Behufe  ihnen  Familienfideicoromisse  im  Sinne  von  Alfr.  41  zu  buchen. 
Wir  werden  finden,  daß  den  königlichen  Thanen  neben  diesem 
erblichen  Dienstlande  unerbliches  verliehen  ist;  und  diese  beiden 
Arten  Dienstland  sind  es , welche  die  Geseze  durch  Bökland 
(erblich)  und  Folkland  (unerblich)  unterscheiden. 

Die  Meinung,  unter  lezterem  werde  Volksland,  wie  Brunner 
charakteristisch  sagt,  „terra  communis^,  verstanden,  wird  seit  Allen 
allgemein  getheilt.  Nach  dieser  Ansicht  wird  nicht  das  Land  erst 
Folkland  durch  die  Verleihung,  sondern  es  behält  diesen  Charakter 
troz  der  Verleihung.  Das  einzige  Fundament  dieser  Theorie  ist 
aber,  außer  dem  (misdeuteten)  Namen,  nur  die  Nothwendigkeit  der  Zu- 
stimmung der  Witan  zur  Verleihung  von  Folkland.  (Brunner,  S.  161.) 
Diese  vermeintliche  Nothwendigkeit  ist  indeß  reine  Hypothese.  Da  an 
'die  Geiatlichkeit  kein  Folkland  verliehen  werden  konnte,  wie  sich  zeigen 
wird,  so  besizen  wir  ein  über  alles  Maß  spärliches  Quellenmaterial 
betreffs  des  Folklandes,  und  sind  durchaus  nicht  im  Stande  jenen 
Saz  nachzuweisen,  namentlich  nicht  festzustelleu,  daß  die  Witan 
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bei  der  Verleihung  von  Folkland  irgendwie  ein  entecheidenderee 
Wort  zu  sprechen  gehabt  haben,  wie  bei  der  Vergabung  von 
Bdkland  in  dem  hier  vertheidigten  Sinne.  Davon  kann  man  indett 
ganz  absehn,  wenn  man  der  allenschen  Theorie  vom  Folklande  in 
den  Weg  treten  will.  Ihre  eigentliche  Achillesferse  ist,  dah  eie  das 
Folkland  zur  terra  „communis“  macht,  d.  h.  zu  markgenoUenschaft- 
lichem  Beeiz  der  ganzen  VolksgenoBenschafl,  welcher  — Dank 
der  Erstarkung  der  Königsmacht  — unter  die  Disposition  des 
Königs  und  seiner  Witan  gerathen  sei.  Das  ist  unhaltbar.  Der 
competenteste  Richter,  den  wir  über  diese  Frage  anrufen  können, 
E.  Nasse,  sagt  darüber  in  seiner  schönen,  mit  hanssenscher  Ruhe 
und  Klarheit  geschriebenen  Abhandlung  „lieber  die  mittelalterliche 
Feldgemeinschaft  und  die  Einhegungen  des  sechzehnten  Jahr- 
hunderts in  England“  (Bonn  1869,  gr.  4**,  S.  21  f.),  nachdem  er 
constatirt  hat,  daß  auBer  den  in  genoBenschaftlichem  Besiz  befind- 
lichen Weiden  und  Wäldern  noch  anderes  unbebautes  Land  vor- 
handen gewesen,  woran  der  König  „eine  Art  von  Obereigenthum“ 
gehabt  habe,  wörtlich:  „Durch  die  Untersuchungen  von  Allen, 
Kemble  und  K.  Maurer  ist  nun  höchst  wahrscheinlich  gemacht , daB 
dies  unbebaute  Land  . . . des  kyninges  folkland  war.  Der  König 
konnte  es  sowohl  unter  Beibehaltung  seiner  Natur  als  folkland 
einzelnen  zur  Sondemuzung  verleihen,  wie  mit  Zustimmung  des 
Witema  (?)  durch  eine  schriftliche  Verleihungsurkunde  in  bokland  . . 
verwandeln.  Im  ersteren  Falle  scheint  der  Besiz  ein  prekärer  und 
mit  manigfachen  Leistungen  beschwerter,  im  zweiten  ein  volles 
Eigenthum  gewesen  zu  sein,  worauf  nur  die  allem  Grundeigenthum 
gemeinsame  trinoda  necessitas,  d.  h.  die  Verpflichtung  zum  Dienst 
im  Felde,  und  zur  Reparatur  der  Brücken  und  Festungen  . . . 
ruhte.  Im  einzelnen  freilich  ist  auch  hier  noch  sehr  vieles 
unklar  und  unsicher;  aber  für  uns  liegt  die  Frage  nach  der 
Natur  des  Volkslandes  ferner,  da  zwar,  so  lange  dasselbe  nicht  ver- 
liehen und  bebaut  war,  der  königlichen  Regelung  unter- 
worfene Weide-  und  Holznuzungen  der  Anwohner  an  demselben 
stattfanden,  seine  Verwandtschaft  mit  dem  gemeinen  Lande 
agrarischer  GenoBenschaften  aber  doch  nur  eine  ent- 
fernte ist.  Nach  der  normannischen  Eroberung  und  der  Ein- 
führung des  Lehnsystems  hört  jede  Erwähnung  des  Volkslandes  auf. 
Ein  großer  Theil  muß  allmälig  in  Buchland  verwandelt  sein;  . . . 
die  Reste  des  Volkslandes  aber  scheinen  in  der  königlichen  Domäne, 
der  terra  regis  aufgegangen  zu  sein.“ 

Die  Verwandtschaft  des  Folklandes  mit  dem  gemeinen  Lande 
agrarischer  GenoBenschaflen  ist  also  „nur  eine  entfernte“.  Um  die 
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entAcheidende  Bedeutung  dieser  Feststellung  ganz  zu  würdigen, 
bitte  ich  den  Leser,  noch  Folgendes  in  sorgfältige  Erwägung  zu 
ziehn.  Alle  angelsächs.  Staten  in  England  ohne  Ausnahme  sind 
als  Königreiche  gegründet.  Nun  habe  ich  bereits  früher  darauf 
aufmerksam  gemacht,  daß  das  Königreich  im  Beöwulfliede  als  der 
edel  des  Königshauses  bezeichnet  wird,  den,  beiläufig  bemerkt,  auch 
in  jener  Dichtung  schon  der  König  theilweis  vergabt.  Ferner  ist 
von  selbst  klar,  wird  auch  durch  die  nachfolgenden  Erörterungen 
noch  ganz  besondere  Bestätigung  erhalten,  daß  der  König  in  ältester 
Zeit  grade  am  allerwenigsten  einen  starken  immobilen  Dispositions- 
fond behufs  Gründung  von  Ansiedlungen  für  seine  Beamten  und 
Satelliten,  Austheilung  von  Belohnungen  u.  s.  w.  u.  s.  w.  entbehren 
konnte.  Wie  kann  man  also  daran  zweifeln,  daß  die  vermeintliche 
terra  communis  von  Uranfang  an  königlicher  edel,  und  nicht  Volks- 
land gewesen  ist? 

Allen  hat  eine  Stelle  aus  Bedas  Epist.  ad  Eegbirthum 
Archiepiscop.,  c.  11  (Op.  min.,  II.  216)  und  aus  seiner  V.  s.  Benedicti, 
c.  1 (ebendas.,  S.  217  f.),  auf  die  ich  schon  oben  hingedeutet  habe, 
ans  Licht  gezogen,  die  von  Kemble  (a.  a.  0.,  I.  238)  der  ganzen 
Untersuchung  unserer  Frage  zu  Grunde  gelegt  sind;  von  diesen 
Documenten  ist  in  der  That  auszugehn.  Sie  ergeben  zunächst,  daß 
Ländereien  der  Art,  welche  Allen  für  das  alte  Folkland,  den  ager 
pnblicus  gehalten,  zu  Bedas  Zeit  in  erster  Linie  an  Leute  vergeben 
sind,  welche  dem  Könige  als  Krieger  dienten ; außerdem  aber  auch 
zur  Erbauung  von  Klöstern.  Das  führt  zu  dem  Schlüße,  daß  das 
angebliche  Folkland  außer  an  „mässebegnas“,  die  zu  einem  Kloster 
incorporirt  sind,  an  woruld - (legnas  und  deren  genefttas  i.  S.  der 
Rectitudines,  c.  2,  verliehen  wurden.  Die  Stelle  des  Briefes  an  den 
Erzbischof  Ecgbirth  läßt  nun  keinen  Zweifel  darüber,  daß  den  auf 
Künigsgut  errichteten  Klöstern  schon  damals  ein  testamentum  regis 
(bok,  bök)  als  Warrant  ihres  Grundbesizes  ertheilt  ist;  schon  da- 
mals also  haben  die  Klöster  Bökland  erhalten.  Ebenso  nennt 
Rectitud.,  c.  1,  das  Land,  was  in  Edg.,  II.  1 [legenes  Inland  heißt, 
„begenes  bokland“.  Dürfen  wir  aber  annehmen,  daß  es  das  leztere 
— von  vereinzelten  möglichen  Ausnahmen  abgesehn  — schon  zu 
Bedas  Zeit  gegeben?  Bedas  eigne  Auslaßungen  zwingen  keinen 
Falls  dazu;  der  Umstand  aber,  daß  Ines  Geseze  des  Böklandes 
noch  mit  keiner  Silbe  gedenken,  sondern  daß  Alfr.  41  das  erste 
Gesez  ist,  welches  das  thut,  spricht  dagegen;  und  ebenso  eine  all- 
gemeine Erwägung. 

Aus  dem  folkländischen  Aratsbeneficium  ist  im  Laufe  der  Zeit 
ein  förmliches  Aintslehen  geworden  (vgl.  Schmid,  Anh.  VII.  2, 
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§§  9 — 12,  SS.  396 — 398);  und  eben  diesen  Zustand  spiegelt  die 
Bezeichnung  des  |>egenes  inland  als  bdkland  in  Rectitud.,  c.  1,  wider. 
So  kann  das  Ding  jedoch  zu  Bedas  Zeit  unmöglich  schon  gelegen 
haben.  Es  scheint  mir  ganz  undenkbar,  daß  dantals  das  Princip 
der  Erblichkeit  sich  schon  so  weit  in  der  ags.  AinterverfaBung 
ausgedehnt  hatte.  Ohne  dies  Princip  aber  ist  die  Annahme  von 
(tegenes  bökland  die  reinste  Unmöglichkeit.*) 

Doch  dem  sei,  wie  ihm  wolle,  von  weit  größerem  Interesse  ist 
für  uns  die  Frage,  woher  dann  das  Folkland  seinen  Namen  hat, 
wenn  wir  ihn  nicht  als  Volksland  deuten  dürfen?  Mir  scheint, 
die  Antwort  auf  diese  Frage  liegt  nicht  sehr  weit.  Das  Wort 
folk  bedeutet  im  Bcöwulfliede  nicht  populus,  sondern  exercitns; 
und  zwar  so,  daß  beide  Begriffe  von  einander  verschieden  sind. 
In  gleichem  Sinne  stellt  Wihtr.  24  (Schmid,  S.  18)  den  folkes  man 
und  den  kirikan  man,  den  Krieger  von  Beruf  (t>egn  und  geneät) 
dem  Kleriker  gegenüber;  und  in  diesem  noch  durch  zahlreiche 
andere  Beispiele  ®)  zu  belegenden  Sinne  ist  das  Wort  folkland  zu 
deuten.  Eis  ist  keineswegs  ein  deutscher  Ausdruck  für  ager 
publicus ; ein  solcher  exislirt  ms.  Ws.  überhaupt  in  keiner 
german.  Mundart;  sondern  das  Land  wird  erst  E'olkland  durch 
Hingabe  an  das  Folk,  d.  h.  an  diejenigen  Berufskrieger,  die  wie 
|>egn,  Gesic^  und  Qcncftt  stets,  und  nicht  bloß  in  Folge  des  be- 
sonderen Aufgebots,  kriegerische,  namentlich  Ritter-  und  Knappen- 
dienste leisten.  Genau  in  diesem  Sinne  ist  das  Wort  z.  B.  in  dem 
kleinen  ags.  Gedichte  aus  unbestimmter  Zeit,  „Klage  der  Frau“, 


')  Das  nicht  klösterliche  Bökl.  kann  nur  auf  die  Weise  entstanden  sein, 
daO  der  Krini;;  dem  l>e;rn  und  den  mit  ihm  „;;elandeten“  Anwärtern  das 
Inland  als  lämilienfidelc»>mmissarisches  Amtslehen  gebucht  bat.  Eben  wegen 
der  Familienfideicomniissqualität,  sowie  zur  Wahrung  der  Dienstherrlichkeit 
des  Königs  war  in  diesem  Falle  auch  die  Buchung  sehr  zweckmäßig.  Das 
I.«Ddbuch  diente  hier  zugleich  als  statutarisches  Warrant  der  Hechte  beider 
Theile.  Beim  bloßen  Folkland  dagegen  bedurfte  es  dessen  nicht;  dort  trat  das 
territoriale  Particularrecht  an  Stelle  jenes  Statuts.  Ich  will  es  daher  gern 
glauben,  wenn  Brunner  (S.  190)  einen  formalen  Qegensaz  zwischen  beiden 
(rrundbesizarten  darin  statuirt,  daß  Folkl.  niemals  „gebucht“  sei.  So  aus- 
gemacht wie  er  die  .Sache  hinstellt,  ist  sie  al>er  keineswegs.  Die  Spärlichkeit 
der  urkundlichen  Nachrichten  über  das  Folkl.  hindert,  jene  unbedingte  Be- 
hauptung. Das  Folkl.  ist  stets  Lehiiland;  daß  aber  letzteres  ebenfalls 
gebucht  werden  konnte  steht  fest.  (Vgl.  Brunner,  S.  1H2,  bcs.  N.  3;  auch 
S.  18.5.) 

•)  Vgl.  namentlich  in  der  Einleitung  zu  Wihträds  Gesezen  (Schmid,  .S.  14) 
das  „hersuma  folk“,  comitatus.  nicht,  wie  Schmid  will,  populus.  obediens.  Es 
ist  von  der  gemeinsamen  V^.Thandlung  der  königlichen  Antrustionen  mit  der 
hohen  Geistlichkeit  die  Hede. 
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V.  47  (Wülcker,  8.  26)  gebraucht.  Da«  uni  die  Noth  ihre«  Gatten, 
eine«  «eefahrenden  Krieger«,  trauernde  Weib  wün«cht  dort,  jeder 
junge  Mann,  jedes  kühne  Herz,  d.  h.  jeder  Krieger  in  un«erem 
Sinne,  «olle  deshalb  stet«  traurig  «ein  u.  «.  w.,  gleichviel,  ob  ihm 
de«  Herzen«  Wunsch  erfüllt  werde,  oder  ob  er  in  weiter  Feme 
von  «einem  „folkland“  geächtet  leben  mäße.  Der  „Wunsch“  de« 
Jüngling«  ist  eben  «ein  Folkland,  der  Lohn  «einer  tapferen  Treue.') 

Der  hier  ermittelte  Begriff  von  Folkland  erlitt  natürlich  eine 
Änderung,  sobald  dem  )iegn  «ein  Inland  nicht  mehr  als  Folkland, 
sondern  als  Bokland  verliehen  wurde;  da«  Folkland  wurde  damit 
. da«,  als  wa«  e«  Edg.,  II.  1 bezeichnet,  d.  h.  Geneätland.  Man  wird 
mir  aber  wohl  zustiinnien,  wenn  ich  es  höchst  unwahrscheinlich 
finde,  daß  die  Neuerung  irgendwie  die  Kealbelastung  berührt  habe. 
Betreffs  der  Reallasten  de«  Lande«  ist  dadurch  schwerlich  etwa« 
geändert.  Das  alte  (legn- folkland  dürfte  in  dieser  Beziehung  viel- 
mehr ganz  dem  |>cgene«  bökland  Rectitud.,  c.  1,  geglichen  haben; 
und  wenn  Allen,  Kemble  u.  «.  w.  dagegen  behaupten,  da«  Bökland 
«ei  nur  mit  der  trinoda  necessita«  belastet,  und  diese  Last 
eine  ,,gemeine“  gewesen,  so  bestreite  ich  da«  erstere  grade- 
zu,  und  ziehe  das  leztcre  für  die  älteste  Zeit  in  Zweifel.  Der 
Behauptung,  da«  Bökland  «ei  nur  mit  der  trinoda  necessita«  belastet 
gewesen,  widerspricht  durchaus  Rectitud.,  c.  1,  das  keinen  Zweifel 
darüber  läßt,  daß  über  die  Lasten  des  Böklandes  in  erster  Linie 
der  Verleihungsbrief,  das  bökriht,  entscheidet,  sowie  daß  das  Land 
aus  Dienstland  hervorgegangen  ist;  andererseits  aber  scheint  mir 
die  Behauptung,  das  gesamte  freie  Grundeigenthum  der  Angel- 
sachsen sei  mit  der  trinoda  necessitas  belastet  gewesen,  leichter  anf- 
zustellen,  wie  zu  beweisen.  Daß  er  für  das  Ende  der  ags.  Periode 
zutrifH,  ist  gewiß;  damit  ist  aber  für  den  Anfang  nichts  bewiesen. 

Überschauen  wir  nun  das  (Jesezesmaterial,  um  uns  zu  über- 
zeugen, daß  darin  überall  bökland  in  dem  von  mir  behaupteten 
Sinne  von  königlichem  Dienstland  genommen  ist. 

Ich  kenne  nur  ein  einziges  Gesez,  was  wenigstens  auf  den  ersten 
Blick  der  schmid-brunnerschen  Theorie  günstig  scheinen  könnte,  und 
mit  ihm  will  ich  die  Revue  beginnen;  es  wird  sich  jedoch  heraus- 
steilen, daß  bei  genauem  Betracht  auch  dies  Gesez  durchaus  für  mich 
spricht.  Es  handelt  sich  um  Aölst  VI.  1,  1 (Schmid,  8. 156).  Dort 
wird  verordnet,  der  handhafte*)  Dieb  solle  gehangen,  dann  aus 


*)  Wülcker  seihst  will  i’olkl.  hier  a)^  „Vaterland“  deuten. 

*)  Vj(l.  Jobbe -Duval,  Ktude  historiquo  ».  la  revendication  des  meublea 
en  droit  fran^s.  Paris  1881,  8^  SS.  2-i  — :i8. 


Digitized  by  Google 


140 


seinem  Nachlaße  dem  Bestohlenen  voller  Ersaz  geleistet,  und  der 
Reet  des  Nachlaßes  so  getheilt  werden,  daß  die  eine  Hälfte  die 
AVitwe  erhalte,  sofern  sie  unschuldig  sei,  die  andere  Hälfte  aber 
zwischen  dem  Könige  und  der  Mannschaft,  welche  der  Diebesspur 
gefolgt  ist,  zu  gleichen  Theilen  vertheilt  werde.  Darauf  bestimmt 
das  Oesez  wörtlich : „Gif  hit  bökland  s^  oöSe  biskopa  land,  |)onne 
äh  se  landhläford  |)one  healfan  däl  wiö  gefärskipe  gemäne.“ 

Unzweifelhaft  hebt  dieser  äaz  das  zuvor  ausgesprochene  Theilungs- 
princip  betreffs  der  nicht  an  die  Witwe  zu  verabfolgenden  Nachlaß- 
bälfte  zu  Gunsten  des  Grundherrn  auf  für  Bischofsland  und  Buch- 
land; und  wer  die  Sache  so  versteht,  als  ob  es  sich  um  Theilung 
eben  des  Landes  selbst  handelte , der  wird  aus  der  Stelle 
allerdings  nothgedrungen  den  Schluß  ziehn,  daß  es  neben  dem 
königlichen  Böklande  nicht  königliches  magnatisches  giebt. 
Freilich  wird  er  dabei  schwerlich  der  Verwunderung  darüber  Herr 
werden,  weshalb  Aöelstän  nicht  einfach  von  bökland  spricht,  son- 
dern daneben  noch  ausdrücklich  das  Bischofsland  erwähnt,  wie  das 
Gesez  sich  ausdrückt,  sogar  die  „terra  episcoporum.“  In  Wahrheit 
ist  aber  gar  nicht  von  Landtheilung  die  Rede,  sondern  das  Gesez 
sczt  die  beiden  Fälle:  der  Dieb  ist  auf  königlichem,  bez.  öffent- 

lichem Gebiete  gefaßt  oder  ansäßig;  dann  heißt  es,  der  Nachlaß 
halb  der  Witwe  und  die  andere  Hälfte  zu  gleichen  Theilen  dem 
Könige  und  den  Spur  folgenden  Leuten;  oder  der  Dieb  wohnt, 
bez.  wird  gefaßt  auf  Bischofsgebiet  oder  auf  Buchland,  dann  theilen 
die  zweite  Hälfte  die  Spur  folgenden  Leute  mit  dem  Grundherrn, 
d.  h.  mit  dem  Bischof  oder  dem  Grundherrn  des  Bucblandes.  Evi- 
dent also  ist  hier  bökland  im  Sinne  von  |>egenes  inland  genommen ; 
und  der  Umstand,  daß  nicht  auch  für  das  Folkland  eine  Theilung 
zwischen  landhläford  und  geförskipe  angeordnet  ist,  erklärt  sich 
einfach  daraus,  daß  auf  diesem  eben  nicht  der  )>egn  bei  der 
Theilung  an  des  Königs  Stelle  tritt. 

Wir  brauchen  ja  auch  nur  Aölr.  I.  1 § 4 (Schmid,  S.  202)  dem 
vorigen  Geseze  gegenüberzustellen,  um  sofort  den  handgreiflichen 
Beweis  dafür  zu  haben,  daß  bökland  Jurist.  Kunstausdruck  für 
)>egenes  inland  ist.  Dort  heißt  es:  „Beö  se  kyng  älkes  vfitA 

wyröe,  |>e  men  gewyrken,  bökland  häbben ; and  ne  böte  nän 
man  for  nänre  tyhtlan,  butan  hit  s^  |ik8  kynges  geröfan  gewit- 
nesse.“  Wenn  wir  Schmid  folgen,  der,  wahrscheinlich  misleitet 
durch  die  Vet.  Vers.,  gewyrkan  als  verwirken  versteht,  können 
wir  freilich  mit  der  .Stelle  für  unseren  Zweck  nichts  anfangen; 
das  Verbum  bedeutet  liier  aber  grade  umgekehrt  erwirken;  und  das 
giebt  der  Sache  ein  ganz  anderes  Gesicht.  AÖelred  befiehlt  daun: 
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Das  Recht  des  Königs  werde  bei  alle  den  Gewedden,  welche  die 
mit  Buchland  ausgestatteten  Männer  — in  Folge  ihres  burh-geat- 
setl  — erwerben,  gewahrt;  und  um  darin  noch  sicherer  zu  gehn, 
verbietet  er  im  Nacbsaze  jede  Bufizahlung  ohne  Vorwißen  des 
Geröfa,  der  Ja  sein  Gefalle  von  den  königlichen  Gerichtssporteln 
hat.  Selbstverständlich  sind  übrigens  unter  den  Bucblandsbesizern 
hier  die  Klosteräbte  mit  begriffen;  auch  sie  haben  Sökngerichts- 
barkeit. 

Für  den  königlichen  Ursprung  des  ßöklandes  und  das  fort- 
dauernde feudale  Obereigenthum  des  Königs  daran  sprechen  auch 
die  Vorschriften  Uber  die  Verwirkung  des  Buchlandes  durch  Fello- 
nie.^)  Leider  lernen  wir  sie  erst  aus  den  Gesezen  Kanuts  d.  Gr. 
kennen,  die  schon  einen  veränderten  Rechtszustand  voraussezen; 
indeß  das  Grundprincip  stammt  zweifellos  aus  der  ältesten  Zeit, 
Beda  deutet  bereits  in  der  oben  allegirten  Stelle  seines  Briefs  an 
den  Erzbischof  Ecgbirth  darauf  hin,  indem  er  die  Revision  der 
Warrants  gewißer  Klöster  anregt,  als  ob  dieselben  durch  ihre 
Irregularität  und  als  faule  Knechte  der  militia  ecclesiastica  ihr  Buch- 
land verwirkt  hätten.  Nach  Kanuts  Gesezgebung  wird  der  woruld 
t>egn  genau  ebenso  durch  Bökland  zum  Kriegsdienste  verpflichtet, 
wie  nach  sächs.  Lehnrecht  der  Lehnsmann  zu  Ritterdiensten.  Un- 
bedingter Verwirkungsfall,  große  Fellonie,  ist  daher  Feigheit  auf 
dem  Heereszuge  zu  See  oder  Land.  Vgl.  Cn.  II.  77,  aufgenommen 
in  Henr.  13  § 12.  Ebenso  natürlich  ist,  daß  der  Mann  sein 
Bachland  verwirkt,  sobald  er  exlex  wird.  VgL  Cn.  II.  13,  und 
dazu  Henr.  13  § 1.  Cn.  II.  13  läßt  aber  eine  Neuerung,  und 
zwar  eine  uns  sehr  interessirende,  erkennen.  Die  fiscale  Verwirkung 
des  Buchlandes  soll  nämlich  in  jenem  Falle  unabhängig  davon 
sein,  ob  der  Besizer  unmittelbarer  oder  mittelbarer  Kronwassal, 
also  heftht>egn  oder  einfacher  |iegn  im  Sinne  von  Anh.  V.  3 ist. 
Es  läßt  sich  wohl  kaum  bezweifeln,  daß  der  Icztere  von  Rectitud., 
c.  2,  mit  zu  den  Geneätas  gerechnet  wird;  wir  haben  also  hier 
höchst  wahrscheinlich  einen  thatsächlichen  Beweis  dafür,  daß  auch 
das  Geneätland  allmählich  in  Bökland  verwandelt  wurde. 

')  Brunner  stellt  (S.  182,  bes.  N.  ö)  den  8az  auf,  verwirktes  Buchland  in 
seinem  Sinne  sei  stets  an  den  König,  verwirktes  Lehnland  dagegen  an  den 
liehnsherm  gefallen.  Das  Beispiel,  worauf  er  sich  beruft,  rechtfertigt  jedoch 
die  erstere  Behauptung  nicht.  Auch  ein  c3el  würde  in  jenem  Falle  der  Con- 
fiscation  unterlegen  sein;  die  Thatsache.  ob  das  conüscirte  Land  überhaupt 
gebucht  ist,  ist  dabei  ganz  gleichgiltig,  sonst  hätte  ebendort  grade  auch  das 
Lehn  oonfiscirt  werden  rnüDen.  Auch  in  den  zu  besprechenden  Fällen  bat  die 
Buchung  an  sich  gar  nichts  mit  der  Confisoation  zu  thnn. 
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Ein  weiteres  Argument  für  den  königlichen  Ursprung  des  Bök- 
lands  und  die  königliche  Oberherrlichkeit  darüber  liefert  Alir. 
41  (Schmid,  S.  94),  benuzt  in  Henr.  70  § 21:  „Ferner  bestimmen 
wir,  daß  der  grundherrliche  Inhaber  von  ßucbland,  das  ihm  seine 
Magen  binterlaßen  haben,  das  Eigenthum  daran  niemandem  außer- 
halb seiner  Magschaft')  abtreten  darf,  sofern  darüber  eine  Urkunde 
(gewrit  oööe  gewitness)  vorhanden  ist,  daß  die  Männer,  welche  das 
Buchland  zuerst  erworben,  sowie  diejenigen,  welche  es  ihnen  über- 
eignet haben“,  — d.  h.  der  König  und  seine  consentirenden  Magen 
— „es  verboten  haben.  Und  diese  Urkunde  hat  er“  — der  land- 
ägende  — „in  Gegenwart  des  Königs  und  des  Bischofs,“  d.  h. 
in  der  curia  regis,  „seinen“  — klagenden , protestirenden  — „Magen 
vorzulesen.“  Der  lezte  Saz  regelt  den  Formalbeweis.’)  Uer  land- 
ägende  hat  natürlich  auch  das  Besizwarrant  in  Händen ; die  mag- 
schaftlichen  Anwärter  aber  haben  ebenfalls  das  volle  Recht,  den 
Inhalt  des  Warrant  kennen  zu  lernen’);  deshalb  wird  der 
landägende  gezwungen,  es  ihnen  in  dieser  Weise  zu  ediren.  Daß 
aber  in  diesem  Geseze  der  König  als  Oberberr  des  Buchlandes 
gedacht  ist,  wird  durch  die  Verweisung  des  Editionsprocesses  vor 
die  curia  regis,  den  König  und  seinen  Schöffen,  den  Bischof’), 
festgestellt  Wie  unausgesezt  aber  die  schüzende  Hand  des  Ober- 
herrn über  dem  Lande  waltet,  zeigt  der  Umstand,  daß  der  Cha* 
rakter  des  Buchlandes  als  unveräußerlichen  Stammgutes  der  be- 
liehenen  Mägburh,  bez.  des  beliehenen  Klosters,  auf  die  Anordnung 
der  „verleihenden  Männer,“  d.  h.,  wie  gesagt,  des  verleihenden 
Königs  und  seiner  Magen,  bez.  auf  den  desfallsigen  Vertrag  der- 
selben mit  den  „empfangenden  Männern“  zurückgeführt  wird. 

Als  loztes  entscheidendes  Argument  für  die  königliche  Ober- 
herrlichkeit Ober  das  Buchland,  und  somit  für  dessen  königlichen 
Ursprung,  sei  endlich  noch  hingewiesen  auf  Rectitud.,  c.  1,  wo 
das  Buchland  nicht  nur  als  Dienstland,  sondern  ganz  bestimmt  als 
königliches  Dienstland  behandelt  ist. 

Damit  wende  ich  mich  zum  Folkland  zurück.  Ich  habe  oben 
den  Nachweis  verheißen,  daß  dasselbe  rechtliches  Zubehör  zum 

')  mäg-burh  = „Gesamtheit  der  zu  einer  Burg  gehörigen  blutsverwandten 
Individuen.“  (Mor.  Heyne,  Glossar  zu  Beuwulf,  s.  v.)  Das  Buklaud  ist  also 
auch  hier  als  pegeues  inland  gedacht.  Die  Bestimmung  macht  aber  den 
Eindruck,  als  sei  das  Institut  des  Buchlandes  noch  nicht  alt. 

•)  Vgl.  Brunner,  SS.  203  — 208. 

*}  VgL  Brunner,  S.  167  f. 

“)  Die  von  Brunner  (8.  167  f.)  erwähnte  Mitwirkung  des  Bischofs  bei  der 
Buchung  scheint  mir  hier  gleichgiltig. 
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B6kland  ist.  Damit  soll  natürlich  nicht  gesagt  sein , es  sei  auch 
dessen  noth wendiges  Zubehör.  Die  Klöster  haben,  wie  gesagt, 
kein  ITolkland;  und  die  weitere  Untersuchung  wird  ergeben,  daß 
überhaupt  nur  der  active  woruld-|iegn  Folkland  haben  kann.  Der 
Beweis  aber,  daß  dies  unbedingt  Pertineiiz  des  Böklandes  ist,  steckt 
in  dem  für  unsere  ganze  Untersuchung  äußerst  wichtigen  Qeaeze 
Edw.,  1.  2 (Schmid,  S.  112).  Schmids  Übersezung  der  Stelle 
verdirbt,  offen  gesagt,  ihren  ganzen  Sinn,  während  sie  in  der  Vet. 
Versio  ziemlich  richtig  widergegeben  ist.  Ich  überseze:  „Ferner 
haben  wir  über  die  Buße  dessen  verhandelt,  der  einem  anderen, 
sei  es  auf  dem  Böklande,  sei  es  auf  dem  Folklande,  sein  Recht  ver- 
weigert hat,  obwohl  er,  da  jener  sich  vor  dem  Gericht  Recht  ver- 
schaffe, sich  verpflichtet  hatte,  den  Anspruch  als  eine  dem 
Fordernden  gegen  das  Folkland  zustehende  Gerecht- 
same binnen  bestimmter  Frist  zu  erflillen.’)  Wenn  der  Kläger 
darauf  sein  Recht  nicht  erhalten  sollte  (näfde),  weder  betreffs  des 
Böklandes,  noch  des  Folklandes,  so  soll  der  Rechts  Verweigerer 
schuldig  sein,  30  Schill,  an  den  König  zu  zahlen,  und  ebenso  beim 
zweiten  Male“,  d.  h.  wenn  es  zur  sogen,  zweiten  Klage  in  der  Sache 
kommt.  „Iro  dritten  Falle  hat  er  120  Schill.  Königsbann  zu 
zahlen,  es  sei  denn,  daß  er  sich  vorher“,  d.  h.  ehe  cs  zur  dritten 
Klage  kommt,  „fügt“.  Das  Gesez  ist  sofort  verständlich,  wenn 
wir  uns  an  die  Frondienst-  und  Zinspflichtigkeit  dos  Geneät  und 
Kötsetla  erinnern.  Um  die  Ertllllung  dieser  Pflichten  handelt  es 
sich,  die  hier  unzweideutig  als  Grundgerechtigkeiten  des  Böklandes 
und  Reallasten  des  Folklandes  behandelt  werden. 

Wir  besizen  (nach  Schmid)  leider  nicht  mehr,  wie  zwei  Ur- 
kunden, die  vom  Folkland  reden.  Die  jüngere  davon  (Kemble, 
Cod.  dipL,  N.  317)  bestätigt  aber  die  Wahrnehmung,  daß  Folkland 
stets  Zubehör  von  Bökland  ist,  in  vollem  Maße,  und  ist  auch  sonst 
hier  von  großem  Interesse.  Schmid  berichtet  darüber  (Glossar, 
s.  V.  folkl.):  „Sie  enthält  die  leztwillige  Verfügung  eines  dux  Alfred, 
die  Kemble  zwischen  871 — 889  sezt.  Alfred  hinterläßt  danach 
seiner  Frau  . . . den  größten  Theil  seiner  Besizungen,  die  nach 
deren  Tode  auf  ihre  gemeinschaftliche  Tochter  übergehn  sollen. 
Seinem  Sohne  Aöelwald  . . . sezt  er  3 hida  böklandes  nebst 


')  geandafrode  ist  Prädicat  zu  so  ]>e  öSrum  rihtes  wymde.  t>ät  vor  he 
him  geandagode  ist  Pronomen  relativ.,  und  nicht  etwa  Partikel.  £s  ist  zu 
verstehn:  and  fist  riht,  |>ät  |> ' l>e  him  geandag.  Das  führt  auch  zum  Ver- 
ständnill  der  Worte:  of  ]>am  folklande,  nämlich  |>ät  riht  of  |>.  folkl.  Die 
verlangten  Leistungen  on  böklande  and  on  folklande  werden  sonach  als  Keallast 
des  lezteren  behandelt. 
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100  Schweinen  aus,  indem  er  weiter  bemerkt:  and  gif  se  kyning 
him  geunnati  wille  päs  folklandes  td  |>am  bdklaude,  |)onne  häbbe 
and  brftke,“ 'seil,  he  ))ä8,  dann  habe  er  daran  NieBbrauebsgewere; 
„gif  ))ät  ne  sie,“  wenn  der  König  seine  Genehmigung  nicht  er- 
theilen  sollte,  „)>onne  seile  hiö,“  die  Tochter,  „swä  hwäöer  swä 
hiö  wille“  (ganz  nach  ihrem  Belieben),  „swä  |)ät  land  on  Horsalege, 
8W&  ))ät  on  Leanganfelda“  (entweder  das  Land  . . . oder  das  L.). 
Zum  VerständniB  dieser  Urkunde  muß  man  vor  allem  wißen,  daß 
die  grundherrlichen  Rechte  an  nuzbarem  Orundbesiz  in  der  Weise 
übertragen  werden,  daß  man  dem  Erwerber  die  Nuzungen  zu- 
spricht Vgl.  Heusler,  Gewere,  S.  59  f.,  (SS.  62  — 65.  In  der- 
selben Weise  macht  Herzog  Alfred  hier  seinen  Sohn  zum  Herrn 
des  Folklandes,  bez.  Genefttlandes,  indem  er  ihm  die  Jabres- 
nuzung  von  100  Schweinen  verschreibt.  Nach  Rectitud.,  c.  2 hat 
nämlich  der  Geneät  jährlich  1 Schwein  an  den  Hläford  abzugeben, 
eine  Auflage , von  der  der  Kötsetla  (nach  c.  3)  frei  ist.  Die  Ein- 
sezung  des  Sohnes  zum  Herrn  des  Folklandes  war  aber  nur  unter 
Vorbehalt  der  Genehmigung  des  Königs  möglich;  daher  die  wei- 
teren Eventualverfügungen  des  Testators.  Was  besagt  nun  aber 
die  vorgesehene  Nichtgenehmigung  des  Königs?  Ich  kann  nur 
verstehn:  die  Weigerung,  den  Sohn  sofort  zum  Nachfolger  seines 

Vaters  zu  machen.  Nach  Rectitut.  c.  2 ist  zu  schließen,  „daß  auf 
dem  Folklande  etwa  hundert  Geneätas,  satellites  angesiedelt  gewesen 
sind.  Das  Bökland  und  dies  Folkland  zusammen  haben  also  eine 
stattliche  herzogliche  Besizung  ausgemacht;  wenu  aber  der  König 
dem  Sohne  die  unmittelbare  Nachfolge  in  das  Herzogsamt  ^^wehrte, 
dann  brauchte  derselbe  auch  nicht  diese  große  Anzahl  .j:on  Sa- 
telliten; der  König  würde  also  das  Folk-  bez.  Gene&tland  vom 
herzoglichen  Böklande  getrennt,  und  dem  zugetheilt  haben,  ;;,^em  er 
das  Herzogsamt  übertrug.  Der  Sohn  dos  Herzogs  würde  si^  dann 
haben  gefallen  laßen  müßen,  dem  Könige  in  untergeordneter’sftellung 
von  dem  Böklande  zu  dienen,  und  zu  diesem  Behufe  ein  gf^fjngeres 
Areal  an  Folkland  zu  empfangen,  das  zugleich  den  für  den  |>egn 
noth wendigen  Fünfhufenbesiz  voll  machte.  Beiläufig  bemerkt,  be- 
seitigt die  vorstehende  Erläuterung  auch  die  Vermuthung  Kembles 
und  Schmids,  daß  und  warum  Herzog  Alfred  seinen  >^;jin  im 
Testament  gegen  die  Tochter  zurückgesezt  habe.  Ich  vermag  dem 
Testament  kein  desfallsigcs  Indicium  zu  entnehmen. 

Die  andere  Urkunde,  welche  noch  vom  Folkland  spricht,  'Cemble, 
Cod.  dipL,  N.  281,  a.  858,  bin  ich  außerstande,  rechtgeschichtlich  zu 
verwerthen. 
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Berichtigung  zu  S.  41,  N.  I. 


Bei  der  Correctur  des  Druckes  habe  ich  mich  überzeugt, 
daB  meine  Inhaltsangabe  betreffs  Adlst.  VI.  d § B auf  falscher 
AufTaBung  beruht,  zu  der  ich  durch  die  Unrichtigkeiten  der 
alten  lateinischen  Übersezung  und  derjenigen  von  Schmid  ver- 
anlaBt  bin.  Beide  nehmen  das  feminin,  torfung  im  zweiten  Saze  im 
Sinne  von  „Steinigung.“  Das  kann  das  Wort  an  und  für  sich 
wohl  bedeuten;  unmöglich  aber  an  dieser  Stelle;  hier  wird  sein 
Sinn  vielmehr  durch  eine  Bedeutung  des  verb.  toriian  erschloBen, 
die  Leo,  Glossar,  S.  231,  Z.  9 ff.,  fcetstellt,  und  welche  in  unserer 
Stelle  zur  Übersezung  des  Substant  torfung  durch  „SchoBung“, 
SchoBen  führt.  Ich  überseze  den  ganzen  § 3;  „Und  betreffs  unserer 
Dienstleute,  welche  Diener  unter  sich  gehabt  haben  (be  ürum 
wum  mannum,  )>a  men  häfdon),  haben  wir  beschloBen,  wenn  ein 
solcher  geraubt  wird,  daB  die  Gilde  (man)  seinen  Verlust  mit 
*/,  Pfirrde  vergüte.  Wenn  wir  aber  dann  die  Buße  (gyld)  bei- 
trieben, daB  man  noch  (ufon)  den  Taxwerth  der  Kategorie,  welcher 
der  Geraubte  angehört,  auf  dies  halbe  Pfund  (on  ()ät)  darauf- 
schlag«. i — d.  h.  sich  noch  auBcrdem  vom  Räuber  ersezen  laßen  — 
solle;  und  daB  wir,  die  wir  dort  (auf  die  Zahlung)  gewartet  haben, 
d.  h.  illejenigen  GildegenoBen , welche  zur  beitreibenden  Trüst 
(geförs'.ipe)  gehört  haben,  den  Aufschlag  für  uns  behalten  sollten. 
Wenn  itber  der  {>eöw  sich  selbst  hinweggestohlen  haben  sollte,  daB 
der  Hf  ir  (man)  alsdann  die  SchoBung  um  seinetwillen  betreiben 
sollte  (bine  lädde  — duceret  — tö  |järe  torfunge)  in  der  Weise 
wie  es  vorher,  d.  h.  im  vorigen  Saze,  vorgeschrieben  wurde;  und 
jeder  GildegenoBe  (älk  man)  schoBe  (außerdem)  so  viel,  daß  so  viel 
Pfenni  und  halbe  Pfennige  Zusammenkommen  (t>ät  man  häfde  — ut 
haberetur — swä  pänig,  swä  healfne),  wie  es  die  Anzahl  derTrüstmann- 
schaft,  t te  nöthigen  Falls  stark  genug  wäre,  die  Buße  u.s.  w.  (j)ät  weorö) 
gewaltsim  beizutreiben,  erfordert.  Wenn  er  — der  entflohene 
)>eöw-man  — sich  dann  (gegen  die  Trüst)  zur  Wehr  sezte  (oöseöke; 
Praeterit.  von  öösäkan,  dessen  Grandbegriff  offenbar  sich  wehren, 
zur  Wehr  sezen,  einen  Angriff  abschlagen,  ist),  daß  die  Gilde  dann 
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(1cm  Herrn  die  ganze  Buße  zahlte,  und  wir  allesamt  den  Flücht- 
ling (hine)  einfingen  (äxodan,  Praeterit.  von  äksian,  ihsian,  requi- 
rere,  poscere).  Wenn  es  uns  dann  gelingt,  an  ihn  zu  kommen, 
d.  b.  ihn  wider  einzufangen,  daß  dann  mit  ihm  ebenso  verfahren 
werde,  wie  man  mit  dem  wälischen  Diebe  verfährt;  das  heißt,  daß 
er  gehangen  werde.“  Die  Tendenz  des  § 3 ist  eine  doppelte,  ein- 
mal Versicherung  der  Gildegenoßen  gegen  Räubereien,  die  an  ihren 
|>eöw-men  verübt  werden,  und  dann  Versicherung  gegen  die  äußer- 
sten Insubordinationsexcessc  dieser  t>cöw-men  selbst.  In  beiden 
Fällen  muß  die  Gilde  mit  Geldentschädigung  und  thätiger  Hilfe 
einspringen,  und  auch  den  Lohn  an  die  Gildemitglieder  zahlen, 
die  grade  als  Trüstleute  fungiren.  In  lezterein  Falle  wird  aber 
zur  Sicherung  der  Disciplin  unter  den  (icow-men  auch  noch  die 
Todesstrafe  Uber  den  |>c6w-nian  verhängt,  und  dessalb  muß  hier 
auch  die  volle  Buße  als  Entschädigung  an  den  Herrn  gezahlt 
werden.  Läßt  sich  dagegen  der  |ieöw-man  widerstandslos  ein- 
fangen, so  fällt  er  lediglich  der  Strafgewalt  des  Herrn  anheim.  In 
diesem  Falle  brauchen  daher  auch  — wie  das  Gesez  sich  ausdrückt 
— nur  so  viel  Pfennige  und  halbe  Pfennige  im  Wege  des  Gilde- 
schoßes (be  torfunge,  swä  hit  är  geewädan  wäs)  aufgebracht 
zu  werden,  als  zur  Löhnung  der  Trüstleute  erforderlich  sind. 

Die  vorstehende  Erläuterung  läßt  erst  recht  deutlich  erkennen, 
daß  Schmid  Recht  hat,  den  w^lisk  |)cöf  am  Schlüße  des  Paragraphen 
nicht  mit  den  beöw-inen  am  Anfänge  zu  identificiren ; ich  glaube 
aber  mich  nicht  zu  täuschen,  wenn  ich  doch  einen  gewißen 
Parallelismus  beider  aus  der  Stelle  herauslese.  Der  w^lisk  |iedf 
ist  muthmaßlich  ein  Wäle  des  Königs,  der  wesentlich  ebenso  gestellt 
ist , wie  der  b^uw  - man ; lezterer  ist  also  wohl  ein  Mann  litischen 
Standes,  der  aber  nicht  in  königlichem  Dienste  steht,  sondern  einen 
Praclaten  oder  weltlichen  Magnaten  zum  Hl&ford  hat.  Ich  halte 
ihn  für  identisch  mit  dem  wasso  der  Lex  Salica,  Tit.  33  § 6 
(Bohrend,  S.  44) , der  ebenfalls  einem  „ministerium“  vorgesezt  ist, 
also  etwa  die  Stellung  des  kentischen  arabiht-smiö  (AÖlb.  c.  7. 
Schmid,  S.  2)  oder  eines  litischen  Hausmeiers  u.  s.  w.  einnimmt. 
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Nachträge. 


S.  28  N.  2.  Erst  nach  der  Vollendung  des  Druckes  dieser 
Abhandlung  habe  ich  aus  folgender  Anzeige  des  diesjährigen  Jahr- 
gangs der  Allgemeinen  Bibliographie  f.  Deutschland,  S.  458:  „Wright, 
Thom.,  ...  Agio -saxon  and  old  english  vocabularies.  2.  Edit.  Edited 
and  collated  b.  Rieh.  Paul  Wüleker.  2 vols.  , . . London  (Straü- 
burg,  Trttbner“,  Kenntnifi  davon  erhalten,  daß  auch  ein  angelsächs. 
Wörterbuch  von  Thom.  Wright  existirt.  Selbst  Leo  hat  dasselbe 
zu  seinem  Glossar  nicht  benuzt.  Auf  Anfrage  beim  jezigen  Herrn 
Herausgeber  ist  mir  indeß  gefälliger  Weise  ein  Bescheid  geworden, 
der  erkennen  läßt,  daß  weder  in  der  früheren,  noch  in  der  jezigen 
Auflage  des  wrightschen  Wörterbuchs  die  Worte  tw_1^  - hj>-nde  u.  s.  w. 
berücksichtigt  sind. 

S.  62  f.  Procop,  B.  O.,  II.  25  (bonner  Ausgabe,  Bd.  II,  S.  247) 
zeigt  uns  die  königlichen  Satellites  als  Ritter.  Vgl.  zu  der  Stelle 
Roth,  Beneficialwes.,  S.  125,  N.  53. 

S.  95.  Nach  Heusler,  Gewere,  S.  54,  soll  noch  nicht  einmal  zu 
Karls  d.  Qr.  Zeit  sich  ein  freier  Minofiidenstand  ansgebildet , und 
der  „unfreie“  Oolone  seinem  Herrn  noch  damals  vollkommen 
rechtlos  gegenübergestanden  haben,  weil  ihn  erst  das  „Hofrecht“ 
zum  Rechtssubject  gemacht  habe,  dies  aber  „erst  im  späteren 
Mittelalter“  entstsmden  sei,  „in  Folge  des  ESntritts  Freier  in  guts- 
herrliche Abhängigkeit  und  der  Durchdringung  des  Iräuerlichen 
Colonats  mit  freien  Elementen.“  Daß  diese  Chronologie  unhalt- 
bar ist,  zeig^  nicht  nur  Abschn.  IV  meiner  Abhandlung  zur 
Evidenz,  sondern  auch  cap.  23  der  karolingisch.  Lex  Alamannor, 
(Mon.  Q.,  Legg.,  III.  138).  Jene  Lex  ist  nach  Merkel  (Mon.  G., 
a.  a.  O.,  S.  23  f.)  ein  Seitenstück  zur  Lex  Salica  emendata;  sie 
ist  keinenfalls  später,  wie  im  ersten  Jahrzehnt  des  IX.  Jahrhunderts 
entstanden. 

S.  110  f.  Heusler  hält  (a.  a.  O.,  8.  91)  für  möglich,  daß  die 
einjährige  Besisesfrist  in  Lex  Sal.  45  mit  der  gleichen  Besizesfrist 
bei  der  sogen,  rechten  Gewere  (a.  a.  O. , 88.  237  if.)  identisch  ist. ' 
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Daß  leztere  aus  der  ersteren  entstanden,  ist  gewiß  sehr  glaublich, 
praejudicirt  aber  meiner  Auffaßung  durchaus  nicht. 

S.  127.  Wie  V.  Sybel,  Königth.,  2.  Aufl.,  ö.  479,  N.  2,  dazu 
kommt,  die  ßectitudines  ganz  bestimmt  dem  X.  Jahrhundert  zu- 
zuweisen, sie  fiir  ein  Weisthum  zu  erklären,  und  die  darin  ent- 
haltenen Rechtssäze,  im  Widerspruche  mit  dem  eigenen  cap.  21 
der  Kectitudines  (Schmid,  S.  382),  als  nur  für  eine  bestimmte 
Grundherrschaft  gütig  anzuerkeniw»,  s^d  fiir  mich  vollkommen 
unerfindliche  Dinge.  Ich  glaube  SS.  127  — 132  einen  fiir  die 
Rechtsgeschichte  vollkommen  richtigen,  kritischen  Gebrauch  von 
der  Rechtsaufzeichnung  gemacht  zu  haben. 
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Vorbemerkung. 

Bei  der  Vergleichung  der  Grundsätze  der  einzelnen  Volksrechte 
über  den  Schadensersatz  sollen  die  beiden  wichtigsten  Gesetz- 
gebungen des  Mittelalters,  die  lex  Salica  und  die  lex  Langobardoruni, 
zu  Grunde  gelegt  werden;  bei  Anführung  von  Parallelstellen  aus 
den  anderen  Gesetzes  sammlungen  wird  die  Eintheilung  der  leges  in 
Gruppen  nach  der  von  Stobbe  (deutsche  Rcchtsquellen,  S.  24)  an- 
geführten Ordnung  zur  Anwendung  kommen,  da  hierdurch  die  Ueber- 
sichtlichkeit  der  Grundsätze,  in  denen  die  verwandten  Volksrechte 
übereinstimmen,  wesentlich  erleichtert  wird  und  die  Eigcnthümlich- 
keiten  der  einzelnen  Geaetzesgruppcn  in  ein  helleres  Licht  gerückt 
werden. 

1.  Salica  (citirt  nach  Behrend,  die  lex  emendata  nach  Hessels  und 
Kern,  mit  ausdrücklicher  Angabe  in  jedem  Falle). 

1.  Langobardorum  (ed.  Rothari,  leg.  a Grimoaldo  additae,  leg. 
Liutprandi,  Ratchis  leg.,  leg,  Ahistulfi  nach  Monum.  B.  IV. 

I.  Fränkische  Familie: 

[lex  Salica]. 

1.  Ribuarica  (citirt  nach  Monum.  B.  V), 

1.  Angliorumet  Werinorum(nach  Monum.  indem  angefangenen 

B.  V. 

II.  Familie: 

1.  Alamannorum  (citirt  nach  Monum.  B.  III), 

1.  Baiuwariorum  (citirt  nach  Monum.  B.  UI). 

III.  Familie: 

1.  Saxonum  (citirt  nach  Monum.  B.  V), 

1.  Frisionum  (citirt  nach  Monum.  B.  UI). 

[edicta  Langobardorum]. 

IV.  Familie: 

1.  Burgundionum  (citirt  nach  Monum.  B.  UI). 

Vergleichsweise  sind  einige  Stellen  aus  der  lex 
Burgundionum  Romana  sive  Papianus  beigebracht. 

1.  Wisigothorum  (citirt  nach  Walter:  corpus  iuris  6er- 
manici,  B.  I). 
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Ausserdem  sind  in  den  Anmerkungen  regelmässig  die  einzelnen 
Sätze  des  Sachsenspiegels,  welche  in  die  im  Folgenden  behandelten 
Bechtsthemata  einschlagen,  mitbemerkt. 

Die  einleitenden  Bestimmungen  über  die  Entwickelung  des  ger- 
manischen Strafrechts  und  über  die  Natur  und  die  allmähliche  Ver- 
drängung der  Fehde  sind  ausführlicher  behandelt,  als  nothwendig 
scheinen  könnte;  meines  Erachtens  ist  aber  zum  Verständniss  der 
Grundsätze  des  Schadensersatzes  in  den  Volksrechten  eine  eingehende 
Erörterung  des  Begriffs  und  Wesens  der  Strafen  im  germanischen 
Rechte  durchaus  erforderlich. 
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A.  Strafe  oder  Ersatz? 


§ 1.  Einleitung. 

Es  ist  erklärlich,  dass  der  Gesetzgeber  eines  Volkes,  welches 
noch  auf  den  unteren  Stufen  der  Oulturentwickelung  steht,  vor  Allem 
darauf  bedacht  ist,  das  äussere  Verhältniss  der  Staatsangehörigen 
— wenn  man  sich  in  jener  Zeit  bereits  dieses  Ausdrucks  bedienen 
darf  — zu  einander  zu  ordnen,  und  Normen  festzustellen,  welche 
dem  Einzelnen  die  Garantie  einer  sicheren,  durch  keine  Gewaltthat 
straflos  gestörten  Existenz  leisten.  Dies  ist  schon  deshalb  ver- 
ständlich, weil  einmal  der  Boden  geebnet  werden  muss,  wenn  sich 
auf  ihm  ein  gedeihliches  Volksleben  entwickeln  soll,  andererseits 
aber  der  communistische  Zug  eines  jeden  Mittelalters,  der  sich  vor 
Allem  in  der  Gemeinschaft  des  Waldes  und  der  Weide,  wohl  gar 
in  dem  Wechsel  des  bebauten  Landes  unter  den  Stammesgenossen 
ausspricht,  die  privatrechtlichen  Sunderinteressen  des  Einzelnen  noch 
nicht  die  Bedeutung  erlangen  lässt,  zu  der  sie  in  der  Gegenwart 
gelangt  sind.  Dazu  kommt,  dass  die  immerhin  geringe  Bevölkerung 
der  auf  niedriger  Culturstufe  beflndlichen  Staaten  dem  Einzelnen 
eine  grössere  Ausdehnung  seines  Willens  gestattete,  ohne  dass  der- 
selbe damit  in  Conflict  mit  dem  entgegengesetzten  Willen  seiner 
Slammesgenossen  gerieth;  andererseits  aber  mag  auch,  wenn  unserer 
empfindlicheren  Rechtsansicht  nach  eine  Rechtsverletzung  Vorgelegen 
hätte,  im  Mittelalter  das  Rcchtsgefühl  des  Einzelnen  auf  die  minder 
bedeutenden  civilen  Eingriffe  in  seine  Rechtssphäre  weniger  lebhaft 
reagirt  haben,  als  dies  in  der  Gegenwart  der  Fall  ist.  Als  letzter 
Grund  für  dieses  Zurücktreten  des  Privatrechts  ist  der  Mangel  jedes 
lebhafteren  V^erkehrs  unter  den  einzelnen  Gliedern  des  Volkes  an- 
zuführen, welcher  das  Fehlen  hier  einschlagender  Normen  nicht 
vermissen  liess. 

Ebenso  erklärlich  aber,  wie  diese  Bevorzugung  des  ius  publicum 
im  heutigen  Sinne  des  Wortes,  ist  wiederum  der  private  Character 
desselben,  welcher  sich  in  den  ersten  Gesetzgebungen  eines  solchen 
im  Beginne  des  Rechtslcbens  stehenden  Volkes  wiederspiegelt.  Das 
Verbrechen  erscheint  weniger  als  objectiver  Rcchtsbruch,  es  ist 

Sebmidt.  Gnimia&tx«  <U>«r  9ehad«Da«nAtx. 
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vielmehr  der  Gesichtspunkt  der  privaten  Rechtsverletzung,  des  sub- 
jektiven Rechtsbruchs,  welchen  man  in  dem  Debet  betont.  Ein 
Strafrecht  mit  öffentlichen  vom  Staate  im  Interesse  der  Gesummtheit 
verhängten  und  vollstreckten  Strafen  ist  stets  ein  Zeichen  eines 
festen  Staatsorganismus  und  einer  verfeinerten  juristischen  Auf- 
fassung der  Natur  des  Verbrechens  und  des  Wesens  der  Sühne. 
Beides  aber  — die  Ausbildung  eines  festen  Staatsgebäudes,  wie  die 
Zunahme  juristischen  Verständnisses  im  Volke  — kann  nur  auf  dem 
Wege  langsamer  Entwickelung  erfolgen;  es  bedarf  demgemäss  un- 
bedingt einer  Reihe  verbindender  Mittelglieder,  welche  aus  dem 
Zustande  vulbger  Gesetzlosigkeit  zu  dem  des  öffentlichen  Strafrechts 
herüberleiten. 

So  hat  das  germanische  Recht  einer  mehr  als  tausendjährigen 
Entwickelung  bedurft,  um  den  Zustand  der  Privatrache  und  den 
der  Privatstrafe  zu  überwinden,  und  die  öffentliche  Strafe  zum 
herrschenden  Princip  auszubilden.') 

Das  Characteristicum  der  ältesten  germanischen  Zeit  bildet  die 
Idcutificirung  des  Verbrechens  mit  einem  Friedbruche,  d.  h.  der 
Verletzung  des  die  ganze  Gemeinde  umfassenden  Friedens.  Wer 
den  Frieden  brach,  wurde  aus  der  Gemeinde  ausgestossen  und  für 
einen  hostis  erklärt;  jeder  konnte  ihn  wie  einen  „wilden  Wolf“*) 
busslos  tödten,  sein  Vermögen  verfällt,  sein  Haus  wird  verbrannt, 
um  anzuzeigen,  dass  sein  Andenken  in  der  Gemeinde  getilgt  werden 
solle.  Späterhin  trat  insofern  eine  Beschränkung  bezüglich  der 
Selbstrache  ein,  als  das  Recht,  den  Verbrecher  wegen  seines 
Friedbruches  zu  strafen,  lediglich  dem  Verletzten  und  seiner  Fa- 
milie zugestanden  wurde;  überdies  werden  Verletzung  und  Ver- 
geltung gegen  einander  abgewogen,  und  so  ein  der  altgermanischen 
Anschauung  ursprünglich  fremder  Gedanke,  der  der  Proportionalität 
von  That  und  Sühne  in  die  Rache  hineingetragen.*) 


')  vide  unten  bei  Anm.  12—14. 

*)  Die  Bezeichnung  warguz,  deren  sich  die  1.  Sal.  LV,  2 (ebenso  1.  Kib.  85,  2) 
bedient,  bedeutet  nach  dem  Zusatze  in  1.  Sal.  em.  LVII,  ö den  ,,dc  pago  expulsus“. 
Ueber  die  Uebersetzung  des  Ausdrucks  wargus  mit  „wilder  Wolf  • vgl.  (i  r i m m , 
Kechtsalterthümer  S,  397  und  738.  Degen  Waitz,  der  aufDrundder  von  1.  Sal. 
LV,  2 fl',  gebrauchten  Ausdrucks  wargus  eine  doppelte  Gestalt  der  Friedlosig- 
keit bei  den  Saliern  annimmt  (vide:  Recht  der  salischen  Franken,  S.  201;  und 
Verfassuugsgeschichte,  I,  S.  398  und  405)  vergleiehe  das  von  Kichthofen  lex 
Saxon.  B.  265  in  der  Anm.  1 Gesagte.  — Vgl.  auch  Amira:  Nordgerman.  01>- 
ligatiouenrecht,  S.  141  ff.  — Aehuliches  bei  anderen  rohen  Völkern  der  Gegen- 
wart: vgl.  Kollier;  Shakespeare  vor  dem  Forum  der  .Turisprudenz,  2.  Lieferung 
S.  134  f. 

*)  Wilda:  Strafrecht  der  Germanen  S.  158. 
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Gerade  diese  Bescliriinkiing  der  Rache  aber  auf  einen  be- 
itimmten  Personenkreis,  und  die  Begrenzung  derselben  nach  dem 
Gesichtspunkte  der  Vergeltung  vermittelte  den  Uebergang  zu  mil- 
deren Anschauungen  und  erleichterte  die  Verdrängung  jener  rohesten 
Form  der  ReactitiP  gegen  das  Verbrechen  durch  die  Aufbssung, 
dass  es  möglich  sei,  die  Rache  des  Verletzten  durch  Erlegung  einer 
Geldsumme  abzukaufen,  und  sich  den  Frieden  durch  Bussen  wieder 
zu  erwerben. 

Naturgemäss  galt  das  anfänglich  nur  für  geringere  Friedens- 
brttche;  erst  allmählich  verstand  man  sich  dazu,  auch  schwerere 
Verbrechen  abzuschätzen  und  ihre  Sühne  durch  gesetzlich  normirte 
Bussen  zuzulassen.  — Dies  ist  der  Standpunkt  der  Volksreohte.*) 
Aber  auch  in  den  Volksrechten  ist  die  Erinnerung  an  die  ge- 
setzlose Vergangenheit  noch  nicht  völlig  geschwunden;  denn  der 
Verletzte  wird  nicht  ausnahmslos  gezwungen,  die  Hülfe  des  Staates 
sozurufen,  sondern  wählt  in  einer  grossen  Reihe  von  Fällen  zwischen 
Bigenroacht  und  Busse  nach  freiem  Ermessen.  Allerdings  wurde 
durch  diese  dem  Verletzten  überlassene  Wahl  der  Hauptzweck,  den 
die  Volksrechte  verfolgten,  und  der  auf  die  möglichste  Beschränkung 
der  Grewaltthaten  der  Volksgenossen  gegen  einander  ging,  theil- 
weise  illusorisch;  andererseits  aber  sind  die  Gründe,  auf  denen  die 
Zulassung  der  Fehde  beruhte,  unschwer  erklärlich. 

Wie  gross  — um  dies  vorauszuschicken  — der  Spielraum  war, 
welcher  der  Eigenmacht  zur  Zeit  der  Volksrechte  gelassen  wurde, 
ist  eine  Frage,  die  zu  den  bestrittensten  auf  dem  Gebiete  des  ger- 
manischen Strafrechts  gehört.  Allerdings  ist  die  Zulässigkeit  der 
Fehde  gegenüber  ihrer  Anwendung  in  sltgernianischer  Zeit  wesent- 
lich eingeengt,  zweifellos  ist  sie  aber  nicht  in  dem  Maasse  zu  be- 
schränken, dass  Fehde  nur  dann  erlaubt  gewesen  sei,  wenn  der 
Busspflichtige  die  Busszahlung  verweigert  hätte.®) 

Abgesehen  von  den  inneren  Gründen,')  welche  gegen  diese 
Ansicht  streiten,  findet  sich  auch  in  den  Quellenstellen,  welche  das 
Thenaa  der  faida  berühren,  nicht  eine  einzige  Andeutung,  die  eine 

*)  Es  ist  hervorzuheben,  dass  bereits  in  den  ältesten  germanischen  Zeiten 
Bussen  bestanden,  obgleich  der  Begriff  des  Friedensbruches,  besonders  im  Ver- 
gleich mit  der  Anschauung  der  Volksrechte,  ein  sehr  weiter  war.  Bereits 
Tacitus  erwähnt  in  seiner  Uermania  cap.  12  „leviora  delicta,  welche  equonim 
pecorumque  numero  . . . multautur“.  Würde  jede,  auch  die  geringste  Ver- 
letzung für  einen  Friedensbrueb  gegolten  haben,  so  ist  ein  irgendwie  dauernder 
Uemeindebestand  völlig  undenkbar. 

*)  Jarcke;  Handbuch  des  Strafrechts  B.  1,  S.  13  ff. 

•)  vide  unten  S.  7 ff. 

!• 
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derartige  Einengung  der  Fehde  berechtigt  erscheinen  Hesse.  Es 
heisst  ed.  Roth.  75  (ebenso  ed.  Roth.  138) : 

„cessante  faidu  co  quod  nolendo  fecit;“ 
und  ed.  Roth.  387 : 

„et  faida  non  requiratur  eo  quod  nolendo  fecit;“') 
ebenso  schliesst  die  lex  Saxonum  die  Fehde  aus,  wenn  ein  ferrum 
manu  elapsum  hominem  percusserit ; “)  und  weiterhin  wird  die  faida 
mit  ausdrücklichen  Worten  von  der  lex  Saxonum  verboten,*)  wenn 
die  Verletzung  durch  ein  Thier  herbeigeführt  worden  ist.  Das  ed. 
Roth.  326  trifil  bezüglich  der  Verletzung  durch  Thiere  dieselbe  Be- 
stimmung, indem  es  als  Grund  hinzufügt: 

„quia  inuta  res  fecit,  nam  non  hominis  Studium“. 

Aus  keiner  dieser  Quellenstellen  ist  ein  Argument  für  die  von 
uns  bekämpfte  Ansicht  herziileiten ; vielmehr  folgt  aus  ihnen  nur, 
dass  bei  Verletzungen,  die  durch  „Unglück“  herbeigeführt  waren, 
die  Erhebung  von  Fehde  als  unstatthaft  ausgeschlossen  wurde. 
Noch  weniger  war  demgemäss  eine  solche  wegen  blosser  Civil- 
ansprüche  erlaubt,  so  dass  sich  die  faida  auf  diejenigen  Delicte 
beschränkte,  bei  denen,  wie  Wächter  sagt,  „der  Rechtsfriede  in 
Wahrheit  gebrochen  war,“'®)  — auf  die  dolosen  Verbrechen.") 


’)  vgl.  auch  1.  Liutpr.  13K:  et  sit  causam  Anita  ahaque  omnem  faida  vel 
dolus  qui  nolendum  factum  est. 

')  1.  Saxon.  51);  entsprechend  ed.  Roth.  8X9 : si  quis  hominem  liberum 
casum  facientem  nolendo  occiderit,  conponat  eum,  sicut  appretiatus  fuerit  et 
faida  non  requiratur  co  quod  nolendo  occciderit.  Es  muss  auffallen,  dass  in 
der  Bestimmung  der  der  lex  ijaxon.  verwandten  Stelle  der  lex  Fris.:  additio 
leg.  Fris.  lU,  69  der  Ausschluss  der  Fehde  nicht  besonders  erwähnt  wird. 
Vgl.  1.  Angl,  et  Werin.  X,  a 8:  yui  nolen“,  sed  casu  quolibet  hominem  vul- 
neraverit  vel  occiderit,  compositionem  legitimem  solvat.  — Wilda,  S.  647, 
568,  648.  Kichthofen,  1.  Saxon.,  S.  243. 

")  1.  Saxon.  .66:  Si  animal  quodlibet  damuum  cuilibet  intulerit,  ab  eo, 
cuius  esse  constituerit,  componatur  excepta  faida.  Die  Stelle  hat  den  Fall 
einer  Verletzung  am  Körper  und  nicht  die  Fälle  einer  allgemeinen  Vermögens- 
schädigung im  Auge.  — Richthofen:  lex  Saxon.,  S.  241 ; vgl.  auch  unten.  Anm.  73. 

'“)  Beiträge  zur  deutschen  ücschiohte,  S.  46. 

")  Die  Quellen  bedienen  sich  für  „Fehde“  des  Ausdrucks  faida;  es  wird 
jedoch  von  anderer  Seite  behauptet,  dass  faida  identisch  mit  fredum  sei,  dass 
also  in  den  bei  Anm.  7,  8,  9 angeführten  Stellen  die  Hinzufügung  des  „cessante 
faida“  oder  ähnliche  Ausdrücke  den  Ausschluss  des  Fricdensgeldes  bedeute  (so 
Siegel:  Geschichte  des  deutschen  Gerichtsverfahrens,  S.  27;  vgl.  hierzu  1.  Rib. 
70,  1 : si  quis  homo  a ligno  seu  aliquolibet  manufactile  fuerit,  interfectus  non 
solvatur  uisi  forte  si  quis  auctorem  interfectionis  in  usus  proprios  adsumpserit 
tune  slisque  fredo  culpabilis  iudicetur).  Mir  scheint  aber  diese  Auslegung 
unhaltbar,  wenn  man  die  Wortverbindungen  betrachtet,  in  denen  faida  erwähnt 
wird;  so  z.  B ed.  Roth.  162:  ideo  ita  previdemus  proter  faida  postponenda,  id 
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AuMierdein  zeigen  — was  weiter  unten  bei  der  Betrachtung 
des  Wergeldes  verwerthet  werden  soll  — die  Delicte,  bei  deren 
schuldhaften  Begehung  die  Erhebung  der  Fehde  gestattet  wird, 
darin  eine  Uebereinstimniung,  dass  sie  sich  sämmtlich  gegen  das 
Leben  oder  die  Körperintegrität  einer  Person  richten.  Je  empfind- 
licher ein  Delict  die  Person  des  hierdurch  BetroflPenen  selbst  berührt, 
um  so  stärker  ist  der  Trieb  einer  eigenmächtigen  Vergeltung.  Deas- 
halb  ist  es  auch  erklärlich,  dass  gerade  in  diesen  Fällen  die  Zu- 
lassung der  Fehde  gestattet  wurde,  während  eie  in  keiner  der  eben 
citirten  Stellen  in  Zusammenhang  mit  einem  Delicte  anderer  Art 
erwähnt  wird.  Wählte  demnach  die  verletzte  Partei  den  friedlichen 
Weg  des  Ausgleichs,  so  erhielt  sie  in  allen  den  Fällen,  in  denen 
Fehde  und  compositio  electiv  concurrirten,  das  ganze  Wergeid  oder 
einen  Theil  desselben. 

Hierbei  hat  aber  nicht,  wie  besonders  früher  behauptet  wurde, 
der  Verbrecher  die  Wahl  zwischen  Fehdegang  und  Busszahlung, 
sondern  es  ist  lediglich  der  Verletzte,  dem  die  Berechtigung  zusteht, 
zu  entscheiden,  welchen  Weg  er  einschlagen  will.  Hätte  man  das 
Wahlrecht  dem  Schuldigen  gelassen,  so  wäre  die  Abfassung  einer 
Rechtsordnung  im  Gninde  genommen  überflüssig  gewesen,  weil  man 
vorausssehen  musste,  dass  sich  der  mächtige  Verbrecher  im  Ver- 
trauen auf  seine  Kraft  nie  zur  Busszahlung  herbeilassen  würde. 

Auch  unterliegt  die  Erhebung  der  Fehde  nicht  der  Beschränkung, 
dass  derselben  jedesmal  ein  gerichtlicher  Akt  hätte  vorhergehen  müssen, 
dass  also  der  Verletzte  erst  nach  der  Feststellung  des  Thatbestandes 
durch  den  Richter  sich  entschieden  hätte,  ob  er  Busszahlung  an- 
nehmen, oder  Fehde  ergreifen  wolle;  — vielmehr  stand  die  Ver- 
folgung des  Verbrechers  auf  gerichtlichem  Wege  der  Fehde  schroff 


est  inimicitia  paciäcamla  (v^I.  hier/.u  1.  Liutpr.  87:  Hoc  autem  ideo  adägi 
prccipimus,  ne  tali  causa  scandalum  oriatur  aut  anima  pereat);  in  anderen 
Stellen  wird  faida  direct  mit  inimicitia  identiticirt;  so  cd.  Roth.  74;  faida 
quod  eat  inimicitia;  übereinstimmend  ed.  Roth.  8.84.  Ebenso  gebraucht  die  lex 
Fris.  inimicitia  für  faida,  so  z.  R.  in  II.  2:  sed  tantum  inimicitias  propin- 
quorum  hominis  occisi  patiatur;  vgl.  II,  .8,  5,  ß und  7:  sed  tantum  ut  superius 
faidosus  permancat;  — Petitio  Frisionum  X:  omnes  Frisiones  habent  eorum 
inimicitias  sive  feithe  cnm  pccunia  emendarc  (Monum.  leg.  III,  S.  6.öit,  Anm.  2.ö. 
— Richthofen;  lex  Saxon.,  ,S.  240  ff.  — Alle  diese  Stellen  zeigen  uns  die 
ursprüngliche  Bedeutung  von  faida;  amlererseita  ist  in  einigen  .Stellen  der  lex 
Langob.  in  IJebereinstimmung  mit  Osenbrüggen  zweifellos  ein  Uebergang  in 
der  Bedeutung  des  Wortes  faida  zu  erkennen.  So  z.  B.  1.  Liutpr.  187:  ideo 
faida  et  anagrip  menime  componere  devit;  hier  wird  unter  faida  eine  Summe 
verstanden,  durch  welche  die  Fehde  abgekauft  werden  konnte.  — Vgl.  Osen- 
brüggen: Strafrecht  der  Langobarden,  S.  8 und  8.  Wilda,  1.  c.  S.  840. 
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gegenüber.  Der  Verletete,  welcher  die  Fehde  eröffnete,  war  aller- 
dings der  Gefahr  susgesetzt,  wenn  es  sich  herausstellte,  dass  das 
Delict,  für  welches  er  Genugthuiing  suchte,  kein  doloses  gewesen 
war,  seinerseits  wegen  unerlaubter  Rechtsverletzung  des  Gegners 
zur  Rechenschaft  gezogen  zu  werden. 

Der  Grund  dafür,  dass  man  zur  Zeit  der  Volksrechte  die  Ein- 
leitung der  staatlichen  Strafverfolgung  in  das  Belieben  des  Ver- 
letzten setzte,  ja  dass  man  soweit  ging,  ihm  zu  gestatten,  sich  unter 
Umgehung  der  staatlichen  Rechtsbülfe  Befriedigung  zu  verschaffen, 
liegt  einmal,  und  zwar  vor  Allem,  in  der  Organisation  der  Staaten 
dieser  Epoche  selbst. 

Im  Gegensatz  zum  heutigen  Staat  zeigen  dieselben  gewisser- 
massen  ein  mosaikartiges  Gepräge.  Der  damalige  Staat  gleicht 
einer  Vereinigung  einzelner  getrennter,  häufig  sogar  den  verschieden- 
sten Stämmen  angehöriger  Familien,  welche  vor  Allem  ein  Band, 
das  der  gegenseitigen  Hülfelcistung  und  Unterstützung  gegen  aus- 
wärtige Feinde  an  einander  kettet,  während  im  heutigen  Staaten- 
systeme der  kleine  Kreis  der  Familie  weit  mehr  zurücktritt,  wohl 
gar  völlig  verschwindet. 

So  ist  es  auch  erklärlich,  dass  ein  Verbrechen  weniger  als  eine 
Gefährdung  der  Rechtssicherheit  der  Gesammtbeit  überhaupt  be- 
trachtet, und  als  solche  vom  Staate  gestraft  wurde,  als  dass  man 
vielmehr  auf  den  Einzelnen,  den  das  Verbrechen  getroffen  hatte, 
oder  den  kleineren  Personenkreis  seiner  Familie  sah,  und  so  sich 
der  Staat  in  seiner  Mitwirkung  nur  darauf  beschränkte,  sich  zum 
Träger  der  Interessen  des  Einzelnen  zu  machen  und  für  ihn  die 
Busse  einzufordern. 

Aus  diesem  Hervortreten  des  einzelnen  Gliedes  als  des  durch 
das  Delict  Verletzten  erklären  sich  aber  auch  zwei  weitere  wichtige 
Punkte  des  germanischen  Strafrechts;  die  Natur  der  Busse  einer- 
seits, und  der  fast  gänzliche  Mangel  öffentlicher  Strafen  andererseits, 
womit  wiederum  die  Fortdauer  der  Fehde  in  engem  Zusammen- 
hang steht. 

Was  den  ersten  Punkt,  die  Natur  der  Busse,  anlangt,  so  wollen 
wir  vorläufig  nur  auf  die  ursprüngliche  Bestimmung  der  Busse  als 
Friedenskauf  und  auf  ihren  anfangs  völlig  rein  zuin  Ausdruck  ge- 
langenden doppelten  Zweck,  den  der  Strafe  für  den  Schuldigen, 
und  den  der  Entschädigung  für  den  Verletzten  hinweisen.  Die 
näheren  Ausführungen  hierüber,  sowie  über  die  spätere  Entwickelung 
der  Busse  siehe  unten  S.  11  ff. 

Der  zweite  Punkt,  der  auffallende  Mangel  öffentlicher  Strafen 
in  den  meisten  Volksrechten,  findet  seinen  Grund  einmal  in  der 
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mohrfach  erwähnten  Auffassung  der  Natur  des  Verbrechens  Über- 
haupt, ausserdem  aber,  worauf  nicht  immer  das  nöthige  Gewicht 
gelegt  wird,  in  der  Scheu,  die  Ehre  des  freien  Stamniesgenossen 
durch  Leibesstrafen  zu  vernichten.  Man  wendete  ira  Gegensatz  zu 
den  Leibeigenen  an  einem  Freien  Leibes-  und  Lobensstrafen  nur  in 
Ausnahmefällen  an,  da  man  ihm  den  Schimpf,  welchen  eine  Be- 
rührung durch  die  Hand  der  Henkersknechte  für  immer  zurückliess, 
ersparen  wollte. 

Allerdings  kommen  schon  in  ältester  Zeit  Strafen  an  Leib  und 
Leben  vor,  dieselben  bilden  aber  nur  die  Ausnahmen  und  werden 
nur  für  bestimmte  Verbrechen  angewendet.  So  strafte  man  z.  B. 
in  der  taciteischen  Zeit  proditores  und  transfugae  mit  dem  Tode’*)  — 
eine  Beschränkung  der  öffentlichen  Strafen,  welche  der  grössere 
Theil  der  Volksrechte  beibehalten  hat;'*)  ein  Ueberwiegen  der  Strafen 
an  Leib  und  Leben  findet  eich  nur  in  der  lex  Saxonum.'*)  Auch 
die  lex  Wisigothorum  setzt  für  eine  grössere  Anzahl  von  Delicten 
öffentliche  Strafen  fest ; so  III,  tit.  2,  2 wegen  Mordes,  wegen  Hoch- 
verraths,  wegen  Ehebruchs  einer  Freien  mit  einem  Sclaven,  wegen 
Diebstahls  (VII,  tit.  2,  4 und  b),  bei  Heeresflucht  des  Gentenars 
(libr.  IX,  tit.  2,  3),  Brandstiftung  (libr.  VIII,  tit.  2,  1)  u.  a.  m.; 
immerhin  aber  begegnen  wir  auch  in  dieser  lex  öfter  Vermögens- 
strafen, als  Strafen  an  I^eib  und  Leben.'*) 

So  lange  aber  ein  Verbrechen  nur  mit  Vermögensstrafen  ge- 
sühnt wurde,  so  lange  war  auch  die  gänzliche  Beseitigung  der 
Fehde  undurchführbar. 

Entsprechend  den  Begriffen  von  Anstand  und  Ehre,  welche  in 
germanischer  Zeit  bei  Weitem  anderer  Art  waren,  als  in  der  Gegcn- 

'•)  cfr.  Tscitus;  Germania,  cap.  12;  proditores  et  transfugas  arboribus 
suspendunt. 

'•)  Bei  den  Franken  waren  körperliche  Strafen  an  einem  Freien  völlig 
anaulaasig.  — Betreffs  des  vermögenslosen  Freien  vide  Anm.  2-i,  2.  Auch  da,  wo 
die  lex  Salica  Todesstrafe  verhängte,  war  Loskauf  mit  dem  Wcrgelde  möglich. 
Vgl.  1.  Sal.  L,  5 LI,  2 und  W aitz:  Recht  der  salischen  Franken,  S.  2U0  f. 

In  Liebereinstimmung  mit  der  lex  Balica  findet  sich  die  körperliche 
Züchtigung  freier  Menschen  im  ed.  Roth,  nicht;  Todesstrafe  wird  hauptsäch- 
lich bei  politischen  Verbrochen  gedroht;  animac  suae  incurrat  perioulum;  vgl. 
cd.  Roth.  1,  3,  4,  li,  7 u.  s.  w.;  häutig  wird  Todesstrafe  alternativ  mit  einer 
Vermögensstrafe  von  ilOO  Solidi  gedroht;  so  in  ed.  Roth.  5,  19,  249,  279;  ed. 
Roth.  268  enthält  den  Zusatz  aut  componat  wergild  suo.  — Usenbrüggen, 
1.  c.  S.  28. 

”)  Meist  sind  es  in  summarischer  Weise  Todesstrafen;  so  für  Mord,  Ehe- 
bruch, Kirchendiebstahl,  Einbruch  in  eine  Kirche,  wissentlichen  Meineid  u.  s.  w. 
— Richthofen:  lex  Saxou , S.  218  ff. 

**)  Dahn:  Westgothische  Studien,  S.  206. 
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wart,  galt  die  Annahme  von  Geld  zum  Zwecke  der  tsüline  für 
weniger  ehrenhaft  als  die  eigene  Rache  des  Verletzten;'*)  ein  Recht 
also,  welches  die  Geltendmachung  der  Eigenmacht  völlig  verbot, 
war  eine  Unmöglichkeit,  da  es  den  Sitten  und  Anschauungen  dea 
Volkes  widersprochen  hätte. 

Der  Gesetzgeber  war  einmal  nur  im  Stande,  die  Fehde  auf 
bestimmte,  und  zwar  auf  die  dolosen  Delicte  zu  beschränken,  denn 
es  lag  jedenfalls  im  Interesse  und  Wunsche  aller  Gutdenkenden  im 
Volke,  nicht  wegen  jedes  geringen  Anspruchs  eines  Anderen  Ge- 
waltthaten  fürchten  zu  müssen ; auf  das  übertriebene  Zartgefühl 
Einzelner  aber,  denen  auch  in  anderen  Fällen  die  Busse  nicht  die 
Genugthuung  verschaffte,  welche  sie  beanspruchen  zu  können  meinten, 
durfte  nicht  Rücksicht  genommen  werden.  Weiterhin  konnte  der 
Gesetzgeber  Anordnungen  treffen,  welche  die  Ausübung  der  Fehde 
selbst  regelten.  Hierher  gehören  z.  B.  lex  Saxonum  c.  27 : 

„Qui  hominem  propter  faidam  in  propria  domo  occiderit,  capite 
puniatur;“") 

ferner  aus  der  lex  Frisionum  die  additio  sapientum  1,  1 de  pacefaidosi, 
wo  neben  dem  Hausfrieden  auch  der  Frieden  während  des  Ganges  zur 
Kirche  und  während  der  Heimkehr  von  der  Gerichtsstätte  erwähnt 
wird.'*) 

Mit  der  Ausbildung  öffentlicher  Strafen  trat  die  Fehde  mehr 
und  mehr  in  den  Hintergrund.  Der  Staat  musste  .“ich  ihr  gegen- 
über nothgedrungen  um  so  ablehnender  verhalten,  je  mehr  er  be- 
müht war,  das  Princip  der  Ausschliesslichkeit  der  Strafrechtspflege 
zur  Geltung  zu  bringen.  Ausserdem  aber  fiel  mit  der  öffentlichen 
Strafe  der  Gedanke  der  Genugthuung  für  den  Verletzten  weg,  da 
man  in  dem  Verbrechen  eine  Gefährdung  der  Rechtssicherheit  der 
Gesammtheit  erblickte.  Wie  langsam  sich  aber  dieser  Process  der 

“)  Frauenstäilt;  Blutrache  und  Todtschlaprssühue,  .S.  3. 

Dahn;  Pehdegang  und  itechtsgang  bei  den  (Jerraanen. 

Wilda,  8.  170  fl'. 

”)  Kichtbofen:  lex  Saxonum,  8.  2nl. 

”)  add.  sapient.  1, 1 : homo  faldosus  pacein  habeat  in  ccclesia.  in  domo  sua, 
ad  ccclcsiam  eundo,  de  placito  redeundo  etc.  — vgl.  hierzu  Decretum  Chlota- 
nharii  regis  c.  6 in  Monum.  (Jerm.  LL  B.  1,  p.  12  uud  Capitulare  ad  legem 
Salicam  a.  803,  c.  3,  1.  c.  B.  I,  8.  113.  — Wilda,  8.  2.ÖO  fl'.  — 

Ausserdem  ist  hier  auf  die  Bemühungen  der  langohardischen  Könige  hin- 
r.tiweisen,  wodurch  dieselben  eine  Abnahme  der  Fehde  zu  erzielen  suchten;  so 
ed.  Roth.  74:  ideo  maiorem  compositionem  posuimus  quam  antiqui  nnstri,  ut 
faida,  quod  est  inimicitia,  post  accepta  supraaeripta  conpositione  postponatur . . . ; 
und  1.  I.iutpr.  135:  propterea  nitdius  est,  ut  s«  vivo  conponat  wirigild  suum, 
quam  de  mortuo  crescat  faida  iutcr  parentis,  ct  coupositio  maior.  vgl.  L 
Liutpr.  113. 
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Zurüpkdrängiing  der  Fehde  vollzog,  können  wir  aus  der  lex  Saxonum 
entnehmen,  wo  uns  die  faida  trotz  des  Uehcrwiegens  von  Todes- 
und  Leibcsstrafcn  in  zahlreichen  Gesetzesstellen  entgegentritt. 

, Der  bereits  erwähnte  Mischeharacter  der  in  den  Volksrechten 
verhängten  Strafen,  wonach  dieselben  nach  beiden  Seiten  hin  — 
strafend  nach  der  des  Verbrechers,  Genugthuung  schaffend  nach  der 
des  Verletzten  — wirken  sollten,  lässt  es  schwer  erscheinen,  eine 
strenge  Sondernng  zwischen  den  Strafen  und  den  lediglich  civil- 
rechtlichen  Ersatzverpflichtungen  vorzunehraen. 

Es  hat  bisweilen  den  Anschein,  als  ob  die  Verfasser  der  Volks- 
rechte selbst  sich  diese  Frage  nicht  überall  mit  voller  Klarheit  vor 
die  Augen  geführt  hätten  und  sich  nicht  des  leitenden  Princips 
bei  der  Aufstellung  der  diesbezüglichen  Bestimmungen  bewusst  ge- 
worden wären,  — wenigstens  begegnen  wir  nicht  selten  der  Fest- 
setzung von  Bussen  für  Handlungen,  welche  nach  unserer  Auffassung 
lediglich  die  Verletzung  eines  rein  privatrechtlichen  Verhältnisses 
bedeuten.  So  wird  z.  B.  derjenige,  der  eine  geliehene  Sache  über 
die  verabredete  Zeit  hinaus  behält,  gestraft,  ebenso  derjenige: 
qui  altcri  fidem  feccrit  et  uoluerit  ei  fidem  factam  solvere.'*,) 

Dass  aber  Busse  und  Schadensersatz  von  den  Volksrechtcn 
als  zwei  verschiedene  Begriffe  behandelt  werden,  ergiebt  sich  deut- 
lich aus  der  Verbindung  beider  Bezeichnungen  in  ein  und  derselben 
Bestimmung. 

Sobald  nämlich  ein  Verbrechen  nicht  nur  die  ideellen  Güter 
einer  Person  verletzt,  sondern  auch  gegen  die  materiellen  Güter 
derselben  gerichtet  ist,  so  setzen  sich  die  in  den  Volksrechten  ver- 
hängten Strafen  aus  einzelnen  Bestandtheilen  zusammen,  deren  jeder 
einen  von  den  übrigen  verschiedenen  Charaeter  trägt,  und  als  der 
Ausdruck  eines  selbständigen  in  die  Strafe  iraplicirten  (xedankens 
erscheint.  So  zerfällt  z.  B.  die  Strafe  des  Diebstahls  nach  fränkischem 
Rechte  in  Busse  (faidus  oder  faida),  Fricdcnsgeld  (fretus),  Schadens- 
ersatz und  delatura.*“)  Die  beiden  ersten  Be.standtheilc  vertreten 


'*)  1-  Sah  bll  de  rem  pristitam  und  1.  LU:  Si  ejuis  rem  suam  alii 

praestitcrit  [et  placitum  indixerit)  quod  si  super  placitum  rem  |)restitam  rctenero 
praeaumpserit  ter  solides  multetur.  — 1.  Sal.  L.  de  fides  l'aetas:  . . . solides 
XV  super  debitum.  eguod  tidem  feeerit,  culpabilis  iudicetur.  Wild,a,  S.  1118. 
R.  Löninf^,  der  Vertragsbrucli  im  deutschen  Recht;  Strassb.  1876,  S.  3 fi'. 

Wir  können  uns  diese  Stelle  nur  so  erklären,  «lass  wir  aunehmen,  die  lex 
Salica  habe  in  dem  Treuhrueh,  der  beide  Male  in  der  Handlung  des  Schuldners 
liegt,  nicht  nur  eine  V^-rletziing  des  Contraetes,  sondern  ein  strafbares  Un- 
recht gesehen. 

Vgl.  Waitx;  Recht  der  salisclien  Franken,  S.  195. 
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in  der  Geeaniinteuiunie  das  strafrechtliche  Element,  während  die 
beiden  letzteren  den  civilrechtlichen ’•)  Anspruch  des  Verletzten 
repräsentiren. 

Zur  Begründung  dieser  Ansicht  bedarf  es  eines  näheren  Ein- 
gehens auf  die  Busse,  wuinit  wir  uns  zugleich  nach  Eliminirung 
aller  überflüssigen  Bcstandtheile  die  Möglichkeit  einer  Definition  des 
Schadensersatzes  verschaffen. 


§ 2.  Die  Basse. 

Wie  schon  oben  hervorgehoben  wurde,  sollte  die  Busszahlung 
die  Friedlosigkeit,  in  welche  der  Verbrecher  fallen,  und  in  welcher 
er  der  Rache  des  Verletzten  preisgegeben  sein  würde,  abwenden. 
Die  Rache,  welche  der  durch  das  Debet  Getroffene  nimmt,  ist  die 
Strafe  des  Schuldigen,  die  Ablösung  der  Rache  aber  durch  Busse, 
die  Möglichkeit  eines  Rückkaufs  des  in  gewissem  Umfange  ver- 
letzten Friedens  durch  eine  der  Verletzung  entsprechende  gesetzlich 
fixirte  Summe  drückt  der  Busse  selbst  den  Stempel  der  Strafe  auf: 
der  Staat  setzt  an  Stelle  der  aus  der  Friedlosigkeit  entstehenden 
Strafen,  deren  Vollstrecker  der  Verletzte  selbst  ist,  eine  Strafe, 
deren  Eintreibung  der  Staat  bewirkt.  Das  Characteristischc  dieser 
germanischen  Busse  ist  nur,  dass  sie  als  Strafe  sowohl  der  Ge- 
sammtheit,  als  auch  dem  Verletzten  gegenüber  — das  Letztere  in 
überwiegendem  Maasse  — erscheint.**) 

”)  Es  ist  dies  die  von  Waitz,  1.  c.,  S.  198  anfrefiihrte  Ansicht,  welche 
auch  Ducange,  Eichhorn  und  andere  Gelehrte  vertreten,  der  zufolge  dilatura 
die  Entschädigung  für  die  Entbehrung  der  gestohlenen  und  vernichteten  Sachen 
bedeutet. 

”)  Diese  bestimmte  Trennung  der  einzelnen  Strafbestandtheile  findet  sich 
nur  in  der  lex  Salica  durchgeführt.  Obgleich  sich  auch  andere  Volksrechte 
häufig  einer  ähnlichen  Ausdrucksweise  bedienen,  so  ist  doch  im  Allgemeinen 
ihre  Spraehe  in  diesem  Punkte  weniger  präcis,  als  die  des  salischen  Gesetz- 
buches. Was  die  auf  deu  ersten  Blick  Überraschende  Erscheinung  anlangt, 
dass  in  manchen  Codices  der  lex  Salica  trotz  der  Gleichheit  des  Delictes  die 
ausdrückliche  Hinzufügung  des  „extra  capitale  et  delatura“  fehlt,  so  ist  dies 
wohl  nur  darauf  zurückzuführen,  dass  der  Schreiber  des  betreffenden  Codex 
diese  Ergänzung  für  selbstverständlich  hielt,  denn  cs  weisst  keine  Bemerkung 
darauf  hin,  dass  diese  Auslassung  aus  bestimmten  Gründen  geschehen  sei.  Die 
lex  emendata  verfährt  bei  der  Hinzufügung  des  „extra  capitale  et  delatura“  mit 
peinlicher  Genauigkeit,  ebenso  Codex  10  (bei  Hessels  und  Kern), mit  welchem 
die  lex  emendata  überhaupt  die  grösste  Aehnlicbkeit  bat  Häufiger,  als  in  den 
älteren  Codices,  findet  sich  der  genannte  Zusatz  in  cod.  7,  8,  9 der  lex  Sal. 
(Hessels  und  Kern). 

’-u)  Während  die  Busse  im  engeren  Binne  an  den  Verletzten  fiel,  erhielt 
der  König  (in  seiner  Btcllvertretimg  der  (iraf)  für  den  Friedensbruch  das 
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So  aufgefaest  kann  die  Buaee  auch  ein  Vorläufer  der  öffent- 
lichen Strafen  genannt  werden,  weil  zuerst  in  der  Busse  ein  wirk- 
liches Strafroaass  festgesetzt  wurde,  und  sich  der  Staat,  wenn  auch 
in  der  Bauptsache  nur  als  strafausübendes  Organ  an  der  Bestrafung 
des  Verbrechers  betheiligte.  Dafür,  dass  die  Volksrechte  selbst  in 
der  Busse  eine  Strafe  sehen,  ist  vielleicht  der  schlagendste  Beweis 
die  Thatsache,  dass  die  Gesetzbücher  auch  dann  Bussen  verhängten, 
wenn  eine  ausschliesslich  öffentliche  Pflicht,  wie  z.  B.  die  Pflicht 
des  Erscheinens  vor  Gericht  oder  Demähnliches,  vernachlässigt 
wurde,  ln  diesen  Fällen  tritt  der  Ersatzcharacter  der  Busse,  der 
bei  der  Betrachtung  derselben  vielfach  in  den  Vordergrund  gestellt 
wird,  völlig  zurück. 

Weiterhin  ist  für  die  Strafnatur  der  Busse  die  Theilung  der 
gesaminten  von  dem  Schuldigen  zu  zahlenden  Summe  in  Busse, 
fredum,  delatura,  capitale  anzuführen  (vgl.  oben). 

Die  Busse  ist  aber  nicht  nur  darum  eine  Strafe,  weil  sie  an 
die  Stelle  der  aus  der  Friedlosigkeit  erwachsenden  Folgen  getreten 
ist,  sondern  auch  deshalb,  weil  sie  dem  Verbrecher  ein  Uebel  zu- 
fügt.**) üeberdies  sollte  der  Wechsel  in  der  Höhe  der  Strafsumine 


freduin,  nach  salischem  Rechte  % der  Composition  (L,  4).  Es  drückt  sich  in 
diesem  Friedensgcid  insofern  ein  strafrechtlich  fortgeschrittener  Oedanke  aus, 
als  mit  seiner  Zahlung  eine  Sühne  gegenüber  dem  Staate,  der  seinen  Repräsen- 
tanten im  Könige  findet,  bezweckt  wird,  — das  Friedensgeld  ist  öffcutliche 
Strafe.  Interessant  ist  es,  die  Fortbildung  des  Friedensgeldes  im  lango- 
bardischen  Rechte  zu  beobachten.  Es  ist  im  langobardischen  Rechte  nicht  mehr 
der  alte  germanische  Frieden,  als  dessen  Verletzung  das  Verbrechen  erscheint; 
vielmehr  tritt  in  ihm  bereits  der  Oedanke  hervor,  dass  das  Delict  einen  Bruch 
der  gemeinen  Rechtsordnung  bedeutet ; domentsprecheud  ist  der  in  den  älteren 
Quellen  gebrauchte  Ausdruck  fredus  durch  spezifische  juristische  Bezeichnungen 
verdrängt  worden;  so  begegnen  wir  als  Ornnd  der  Zahlung  an  den  König 
„iusnper  pro  culpa  solides  LX  medietatem  regi  et  medietatem,  enius  ancilla 
fuerit“  (ed.  Roth.  37fi;  vgl.  Orimow.  7 und  1.  Liutpr.  43)  oder  auch  pro  prae- 
sumptione,  welches  der  lex  Baiuw.  IX,  4 de  furto  entspricht;  in  publioo  vero 
40solidos  solvatpropter  praesumptionem,  quam  fecit.  — U senbrüggen:  Lango- 
bardiaches  Strafrecht,  S.  26.  Wilda,  1.  o.,  8.  4öö. 

**)  Die  Verurtheilung  zur  Erlegung  einer  Oeldsumme  war  für  den  Schul- 
digen eine  Strafe,  denn  nahm  man  ihm  einen  Theil  seines  Vermögens,  so  ver- 
änderte sich  damit  seine  ganze  Stellung  unter  den  Stammesgenossen:  wurde 
er  durch  die  auferlcgte  Busse  zum  armen  Mann,  so  verlor  er  den  Einfluss  und 
das  Ansehen,  welches  er  bisher  besessen,  oder  sah  sich  wohl  gar  gezwungen, 
die  Hülfe  eines  fremden  Herrn  anzurufen,  und  sich  unter  fremde  Botmässigkeit 
zu  begeben.  — 

ln  welcher  Art  wir  uns  die  Eintreibung  der  verhängten  Summen  durch 
den  Staat  zu  denken  haben,  ist  zweifelhaft.  Durch  ein  schweres  Verbrechen 
konnte  ein  wohlhabender  Hann  an  den  Bettelstab  kommen;  denn  häufig  [wie 
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je  nach  der  verschiedenen  Intensität  des  verbrecherischen  Willens 
oder  nach  dem  Umfange  der  zugefügten  Verletzung  dem  Verbrecher 
die  Uinsicht  und  das  Verständniss  für  sein  Unrecht  eröffnen. 

Von  der  anderen  Seite  betrachtet,  hat  der  durch  die  Zahlung 
der  Busssumme  bewirkte  Friedenskauf,  der  anfänglich  nur  in  der 
Form  eines  aussergerichtlichen  Rechtsgeschäftes  stattfand,  zugleich 
den  Character  der  Entschädigung.  Man  suchte  den  Verletzten  zur 
Beilegung  der  Rache  dadurch  zu  bewegen,  dass  man  ihn  für  das 
geschädigte  Gut  ein  anderes  möglichst  glcichwerthiges  anbot,  um 
eine  Ausgleichung  des  Verlustes  herbeizuführen.  Dies  hat  sich 
aber  zur  Zeit  der  Volksrechte  in  der  Weise  verändert,  dass  in  einer 
grossen  Reihe  von  Fällen  der  Gedanke  eines  Friedenskaufes  voll- 
ständig in  den  Hintergrund  trat,  da  bei  denselben  die  Erhebung 
der  Fehde  ausgeschlossen  war.  Diese  Bussen  fliessen  mit  den 
ältesten  germanischen  gerichtlichen  Bussen,  welche  schon  zur  taci- 
teischen  Zeit  bestanden, zusammen,  und  erweitern  den  Kreis 
derselben  beträchtlich. 

Mit  dem  Verschwinden  des  Gedankens  des  Friedenkaufes  aber 
geht  auch  der  in  der  Busse  neben  ihrer  Strafnatur  bisher  bestehende 
Ersatzcharacter  verloren  — es  werden  diese  Bussen  reine  Privat- 
strafen. 

Anders  ist  es  in  den  Fällen,  in  denen  noch  die  Erhebung  von 
Fehde  möglich  war;  hier  hat  die  Busszahlung  ihre  ursprüngliche 
Natur,  die  der  Strafe  und  des  Ersatzes,  bewahrt. 

Es  wurde  schon  oben  darauf  hingedeutet,  dass  dies  zur  Zeit 
der  Volksrechte  ausschliesslich  diejenigen  Fälle  seien,  in  denen  ein- 
mal dolus  vorlag,  und  in  denen  es  sich  andererseits,  wenn  der  Ver- 
letzte den  Weg  des  Vergleichs  wählte,  um  Zahlung  des  Wergeldee 

z.  B.  beim  'Wergcid  des  Antrustionen  im  salischen  Rechte  (■>•  600  Solidi)  oder 
beim  Wer^rcld  eines  mannbaren  Mädchens  im  thürinirischen  Rechte  (->  600  8.) 
und  anderen  fällen]  mochte  die  Strafsumme  den  Werth  des  ganzen  Vermögens 
des  Verbrechers  repräsentiren.  „Wer  arm  war,  — sagt  Waitz:  Recht  der 
salischen  Franken,  S.  196  — hatte  sich  vor  Frevel  zu  hüten.  Wiederholte 
Verurtheilungen  wäre  auch  der  Reichste  zu  ertragen  nicht  im  Stande  gewesen.“ 
War  der  vermögenslose  freie  Stammesgenosse  (homo  minor)  nicht  im  Stande, 
die  Busse  zu  bezahlen,  so  wurde  er  körperlich  gezüchtigt;  bisweilen  verurtheilte 
man  ihn,  wie  die  Leibeigenen,  in  Voraussicht  seiner  Zahlungsunfähigkeit,  ohne 
auf  seine  Freiheit  Rücksicht  zu  nehmen,  sogleich  zu  öffentlichen  Strafen;  vgl. 
Childeberti  II  Decr.  a.  .ö96(Pertz,  S.  10) c, 8:  ita,  ut,  si  Francus  fuerit,  ad  nostra 
praesentia  dirigatur,  et  si  debilioris  persona  fuerit,  in  loco  pendatur.  — I.  Baiuw. 
11,4  Abs.  2;  I.  Baiuw.  VII,  3:  .Si  minores  persona  sunt — careant  libertatem, 
servis  fiscalibus  adgregantur.  — l.Wisig.  lib.  VIII,  tit.  III,  14:  Si  certe  humilioris 
loci  persona  fuerit,  et  non  habuerit,  unde  componat  L flagella  suscipiat  etc. 

•■’)  vgl.  oben  Anm.  4. 
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oder  einer  Quote  desselben  handelte.  Wir  gelangen  auf  Grund 
dieser  Erwägungen  dazu,  einen  Unterschied  zwischen  der  Busse  im 
engeren  Sinne  und  dem  Wergeid  (einschliesslich  der  Bussen  für 
Körperverletzung)  in  den  Volksrechten  festzustellen:  erstere  ist 
wesentlich  nur  Privatstrafe,  letzteres  Strafe  und  Ersatz.**) 

3.  Wergeid. 

Wie  sehr  die  Gesetzgeber  selbst  zur  Zeit  der  Volksrechte  über 
die  Bedeutung  und  das  Wesen  des  Wergeides  in  ihrer  Ansicht 
schwankten,  geht  besonders  aus  Einem  hervor: 

Man  sah  zur  Zeit  der  Herrschaft  des  Bacheprincips  nicht  darauf, 
ob  die  That  durch  Schuld  oder  Unglück  erfolgt  war,  sondern  man 
zog  lediglich  die  Thatsache  der  Verletzung  fremder  Rechtsgüter 
in  Betracht,  ohne  die  subjective  Thatseite  irgendwie  zu  berück- 
sichtigen. So  finden  wir  auch  in  den  Volksrechten  die  Zahlung 
des  ganzen  Wergeides  oder  die  Erlegung  von  Theilen  desselben  in 
Fällen  verfugt,  in  denen  der  verbrecherische  Wille  vollständig  fehlt. 
Es  ist  m.  E.  am  richtigsten,  diese  Fälle  als  Reste  des  ursprüng- 
lichen Systems  der  ausgedehntesten  Rache  zu  bezeichnen.  Man 
hatte  sich  daran  gewöhnt,  bei  der  Tödtung  eines  Verwandten  oder 
der  Verletzung  eines  eigenen  Körpergliedes  entweder  die  That  an 
dem,  der,  wenn  auch  nur  indirect,  die  Veranlassung  des  erlittenen 
Schadens  gewesen  war,  zu  rächen,  oder  Geld  zur  Befriedigung  zu 
empfangen.  *’) 

Wollte  also  der  Gesetzgeber  die  Fehde  bei  Handlungen,  die 
„nolendo“  d.  h.  unabsichtlich  geschehen  waren,  ausschliessen,  so 
musste  er  der  Volksauffassung  wenigstens  dadurch  gerecht  werden, 
dass  er  nicht  beide  Möglichkeiten,  sich  Genugthuung  zu  verschaffen, 
beseitigte,  sondern  eine  bestehen  liess  — die  Erstattung  des  Wer- 
geides. Diese  Zahlung  kann  aber,  wenn  wir  den  Volksrechten  nicht 


**)  Wilda  ichreibt  in  aeiuem  „Strafrecht  der  Germanen,  S.  340,  die  Schuld 
dafür,  dass  die  Verschiedenheit  zwischen  „Busse''  und  „Wergeld“  so  viel- 
fach übersehen  wurde,  der  lateinischen  Abfassung  der  Volksrechte  zu. 

Ueber  das  Wergeld  zur  taciteischen  Zeit  vide  Tacitus:  Germania,  cap.  21: 
nec  inplacabiles  (sc.  inimioitiae)  durant;  luitur  enim  etiam  homicidium  certo 
armentorum  ac  pecorum  numero  recipitque  satisfactionem  universa  domus  etc. 

Sehr  bezeichnend  für  die  germanische  Auffassung  ist  eine  Stelle  Sunesen 
V,  2.Ö:  Si  quis  non  voluntarie,  sed  casualiter  cuiquam  vulnus  inflixerit,  non 
idcirco  minus  integram  vulneris  recipiet  emendationem,  cuius  dolorem  lenire 
non  novit  Casus  potius  quam  propositum  inSigendi.  Nec  ipsum  multum  interest 
et  casu  potius  quam  proposito  laesum  esse. 
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den  Vorwurf  machen  wollen,  doee  sie  den  schuldlosen  Thäter  mit 
einer  Strafe  belegten,  nur  als  Ersatz,  nicht  als  Strafe  aufgefasst 
werden.  Sobald  wir  in  der  Auszahlung  des  Wergeides  an  den 
„nolendo“  Verletzten,  den  letzteren  Gesichtspunkt  betonen,  so  frigen 
sich  diese  Fälle  in  das  allgemeine  germanische  Ersatzsystem  ohne 
Schwierigkeit  ein.  Es  mag  sogar  neben  den  Rechten  des  Abkaufs 
der  Sache  die  allgemeine  germanische  Ersatzpflicht  wesentlich  dazu 
beigetragen  haben,  die  Zahlung  des  Wergeides  in  diesen  Fällen  als 
vollkommen  berechtigt  erscheinen  zu  lassen.*')  Ausserdem  war,  wie 
ich  meine,  der  Uebergang  des  Wergeides  zum  reinen  Ersatz  bei 
Mangel  einer  „Schuld“  auch  desshalb  nicht  sehr  schwer,  weil  die 
bei  einer  Tödtung  zu  zahlende  Summe  von  jeher  den  Character 
eines  Ersatzes  in  höherem  Maasse  in  sich  barg,  als  die  sonstigen 
zum  Zwecke  des  Friedenskaufs  erstatteten  Bussen.  '*)  Eis  erschien 
beim  Wergeid  nicht  nur  das  unsichtbare  Gut  des  Rechtsfriedens 
als  Object  der  vom  Schuldigen  gezahlten  Summe,  sondern  es  lag 
etwas  Körperliches,  Greifbares  — der  Erschlagene  selbst  — vor. 
Diesen  Verlust,  welchen  die  Familie  durch  den  Tod  eines  ihrer 
Mitglieder  erlitten  hatte,  meinte  man  ersetzen,  und  dadurch  die 
Einbusse  an  äusserer  Macht,  welche  dieselbe  erlitten  hatte,  aus- 
gleichen  zu  müssen.*') 

Auifallen  kann  es  nur,  dass  die  bei  doloser  That  zu  zahlenden 
Summen  die  gleiche  Höhe  haben,  wie  die  Summen,  welche  für  eine 
nolendo  geschehene  That  erlegt  werden  mussten. 

Es  mag  dies  einmal  aus  dem  ursprünglich  mit  dem  Wergeid 
verbundenen  Gedanken  des  Abkaufs  der  Rache  zu  erklären  sein, 
weiterhin  bijdete  das  bei  Mord  neben  dem  Wergeid  zu  erlegende 


**)  ride  unten  bei  Anm.  46. 

Bei  den  nolendo  eugefugten  Schaden  an  Feldern,  Vieh  u.  s w.  ist  nnr 
capitale,  nie  Busse  zu  leisten. 

**)  Wilda,  1.  c.  S.  561. 

*°)  Was  hier  mit  Bezug  auf  die  Zahlungspflicht  des  ganzen  Wergoldcs  ge- 
sagt ist,  gilt  auch  für  die  Fälle,  in  denen,  wie  z.  B.  bei  der  Körperverletzung, 
nur  eine  Quote  desselben  gezahlt  wurde.  Auch  hier  ist  also  bei  „Schuld“  des 
Thäters  Strafe  und  Ersatz,  und  im  Falte  des  Unglücks  blosser  Ersatz  an- 
zunehmen. Dass  übrigens  in  der  für  die  Körperverletzung  gezahlten  Wergeids- 
quote nicht  die  durch  die  Krankheit  unmittelbar  entstandenen  Kosten  als  ver- 
gütet gedacht  wurden,  können  wir  aus  lex  Salica  XVII,  4 ersehen,  wo  neben 
der  Wundbusse  von  XXX  Solidi  noch  erwähnt  wird:  „praeter  medicatura 
solidos  V“.  (in  der  1.  Sal.  ein.  [XIX,  6]  findet  sich  diese  Bemerkung  nicht 
mehr).  Denselben  Ausdruck  enthält  bei  Behrend  1.  Sal.  Zusatz  1 zu  XVII,  4: 
Si  vero  plaga  ipsa  semper  eurrit  et  ad  sanitatem  non  pervenerit  Halb,  freobleto, 
solidos  LXII  et  semissem  culpabilis  iudicetur  et  in  medicaturas  solidos  VIII. 
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fredus  äu«8«rlich  oinen  Unterschied,  endlich  wird  aber  hierzu  mit- 
gewirkt  haben,  dass  die  als  Wergeid  zu  zahlenden  Summen  für  die 
Glieder  der  verschiedenen  Volksklassen  fest  fixirt  waren,  so  dass 
sich  der  Gesetzgeber  — um  die  in  dem  Gesetz  verhängten  Beträge 
für  die  Auffassung  des  Volkes  nicht  die  Natur  des  Wergeldes  ver- 
lieren zu  lassen  — genöthigt  sah,  die  altgewohnten  Summen  auch 
in  den  Pallen,  in  denen  nur  „Unglück“  vorlag,  beizubehalten. 

Jedenfalls  ist  es  ein  Fortschritt,  wenn  1.  Fris.  additio  leg.  III, 
69  bestimmt; 

Si  homo  quislibet  telum  manu  tenet  et  ipsum  casu  quolibet  in- 
ciderit  super  aliuni  extra  voluntatem  eius,  qui  illud  manu 
tenet  in  simplo  iuxta  qualitatem  vulneris  conponat.  *') 

Die  muleta  simplex,  welche  hier  erwähnt  wird,  war  der  dritte 
Theil  derjenigen  Summe,  welche  auf  das  Verbrechen  fiel,  wenn  der 
Thäter  dolo  malo  gehandelt  hatte.  **)  Auch  darin  ist  eine  Milderung 
gegenüber  dem  früheren  strengen  Recht  zu  erkennen,  wenn  die  lex 
Sal.  XXXVI  und  mit  ihr  übereinstimmend  die  lex  Rib.  XL VI 
festsetzte,  dass,  wenn  ein  Mensch  von  einem  Hausthiere  getüdtet 
worden  wäre; 

naedietatem  compositionis  dominus  ipsius  quadrupedis  cogatur  ex- 
soivere;  ipse  vero  quadrupedem  pro  alia  medietatem  requi- 
rentem  restituat.  *•) 

Eis  sind  dies  jedoch  nur  immer  einzelne  Zeugnisse  einer  milderen 
Strömung,  während  sich  wieder  in  einer  ganzen  Reihe  von  Volks- 
rechten das  altgerraanische  Princip  erhalten  hat;  so  vor  Allem  in 
der  lex  Langobardorum , wo  ed.  Roth.  387  bestimmt,  dass  wer 
einen  freien  Menschen  „casum  facientem  nolendo  occiderit“  ihn  ver- 
gelte „sicut  adpretiatus  fuerit“.**)  In  demselben  Sinne  entscheidet 


Vergl.  auch  1.  Saxon.,  1.  c.,  68. 

*’)  Ueber  die  lex  Wisi;;.  und  die  lex  Burgund,  vgl.  unten  bei  Anm.  76  ff. 

Während  daa  Wergeid  des  Freien  bei  den  Franken  200  Solidi,  das 
des  Antruationen  sogar  600  Solidi  betrug,  erreichte  der  Werth  eines  Haus- 
thieres,  auch  wenn  cs  noch  so  hoch  geschätzt  wurde,  niemals  von  fern  die 
Hälfte  dieser  Summe.  Vgl.  v.  Inama -Sternegg,  Deutsche  Wirthsehafts- 
geschichte,  Leipz.  1879,  ßd.  I,  S.  Ö12:  „Die  Viehwerthe  der  Volkarechte“. 

“)  Vergl.  hierzu  ed.  Roth.  138,  144.  — ed.  Roth.  82fi  und  oben  S.  6 ff., 
unten  bei  Anm.  76  und  Anm.  77.  Dass  1.  Liutpr.  136  die  Summe  herabgesetzt, 
beruht  auf  dem  in  der  Stelle  angegebenen  Drunde;  quia  non  fuit  (sc.  occisus) 
animal,  aed  sensum  rationabilcm  habnit , sicut  homo  debuit  habere,  prospioere 
debuit  in  qualem  locum  se  ponere  ad  standum,  aut  qualem  pondua  super  ae 
habebat. 
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lex  Saxonum  in  cap.  59  und  56,*®)  und  1.  Angl,  et  Wenn.  X, 
cap.  8.  *") 

Wenn  wir  aus  diesen  eben  angestellten  Betrachtungen  mit  kurzen 
Worten  das  Kesultat  ziehen,  so  ergiebt  sich  in  den  altgerraanischen 
Zeiten  — abgesehen  von  den  für  delicta  leviora  bestehenden  ge- 
richtlichen Bussen  — eine  grosse  Kategorie  aussergerichtlicher 
Bussen,  unter  welche  sowohl  das  Wergeid  als  auch  die  ander- 
weitigen für  Friedensbrüche  gezahlten  Summen  fielen.  Letztere 
werden  im  Laufe  der  Entwickelung  zu  reinen  Privatstrafen,  während 
sich  das  Wergeid  seinen  ursprünglichen  Doppclcharacter  — den 
der  Strafe  und  des  Ersatzes  — bewahrte,  und  sogar  in  den  Fällen, 
in  denen  die  That  durch  Unglück  erfolgte,  seine  Strafnatur  voll- 
ständig abstreifte,  und  zum  reinen  Ersätze  wurde.*’) 


B.  Schadenersatz. 

$ L Im  Allgemeinen. 

So  müssen  wir  im  Folgenden  unter  dein  Begriffe  des  Schadens- 
ersatzes Alles  das  behandeln , was  im  Gegensatz  zur  Strafe  nur 
einen  Ausgleich  des  dem  Kläger  zugefügten  Verlustes  an  äusseren 
Gütern  bezweckt  — sei  es,  dass  ein  solcher  Verlust  in  der  Ent- 
wendung oder  Beschädigung  von  V’ermogensstücken,  wie  Sclaven, 
Vieh  oder  dergl.  besteht,  oder  sei  es,  dass  der  Schaden  in  einer 
Verletzung  der  Körperintegrität  eines  freien  Menschen,  oder  in  der 
Minderung  der  Macht  der  Familie  begründet  ist. 

Sobald  der  erstgenannte  Fall  — ein  Verlust  an  Vermögens- 
stücken im  engeren  Sinne  — vorliegt,  so  tritt  in  der  lex  Salica  zur 

*‘)  Vgl.  oben  Anm.  8 und  9. 

Vgl.  SachBenapiegcl  II.  40:  Wenn  Jemand  durch  ein  Thier  getödtet  wird, 
»o  muM  der  Eigenthümer  das  volle  Wergeid  erlegen,  ausser,  wenn  er  völlig  auf 
das  Thier  verzichtet;  „so  underwindoz  sich  ieue  vor  sinen  schaden“. 

••)  vide  oben  Anm.  8 a.  E. 

:”)  lieber  das  Yerhältniss  von  Wergeid  und  Busse  im  Sachsenspiegel  vgl. 
W'  ilda,  1.  c.,  S.  340,  und  Weisk  e:  Abhandlungen  aus  dem  Gebiete  des  teutschen 
Rechts,  S.  83  ff.  Sperling;  Zur  Geschichte  von  Busse  und  Gewette  im  Mittel- 
alter,  S.  ‘21.  — Wie  sehr  sich  im  Sachsenspiegel  der  Begriff  des  Wergeides 
verflacht  bat,  ersehen  wir  z.  B.  aus  Sachsenspiegel  111,  öl;  „nu  vememet  umme 
vögele  und  tiere  weregelt“.  Vgl.  111,  48  § 2.  — 

Wenn  bereits  in  der  lex  fris.  IX,  17  der  Ausdruck  pro  wcregildo  servi“ 
gebraucht  wird,  so  soll  dies  heissen  „statt  eines  Wergeides“;  cs  entspricht 
diese  Bezeichnung  in  IX,  17  dem  von  111,  7 gebrauchten:  nisi  dominus  eius 
quatuor  solidis  corium  eius  redimere  voluerit. 


Digitized  by  Google 


17 


Bezeichnung  des  Werthes,  den  ein  Gegenstand  im  Verkehr  be- 
sitzt, der  Ausdruck  „capitale“  auf.  Von  caput  hergenommen  scheint 
diese  Bezeichnung  ihrer  ursprünglichen  Bedeutung  entsprechend 
anfänglich  nur  bei  dein  Ersätze  für  geraubte  Frauen,  mancipia  oder 
pecora  angewendet,  .später  aber  auch  auf  leblose  Gegenstände  wie 
Feldfrüchte,  Hausrath  und  dergl.  ausgedehnt  worden  zu  sein.**) 
Die  lex  Salica  ist  jedoch  die  einzige  mittelalterliche  Gesetzgebung, 
welche  den  gegenwärtig  als  terminus  tcchnicus  gebrauchten  Aus- 
druck „capitale“  conseiiuent  beibehält;  nur  an  wenigen  Stellen  ver- 
tauscht sie  die  gewohnte  Bezeichnung  mit  dem  gleichbedeutenden 
„in  caput  (capite)  vedderc“.**)  Die  späteren  Volksrechte  umschreiben 
den  Begriff  der  Ersatzverpflichtung  mit  den  verschiedensten  Formeln, 
so  finden  wir  in  der  lex  Langobardoruin  „mancipium  restituere“  **) 
oder  bei  anderen  Gelegenheiten  „daiunum  componere“.  *')  In  der 
lex  Ribuarica  erscheint  wieder  in  Folge  der  innigen  Verwandtschaft 
zwischen  dem  ripuarischen  Recht  und  der  lex  Salica  häufiger  die 
fränkische  Bezeichnung  „capitale  et  dclaturam  restituere“,**)  selten 
nur  „aliud  tantum  restituere“.  **)  Alle  anderen  leges  enthalten  mit 
geringen  Abweichungen  dieselben  Ausdrücke;  sehr  häufig  begnügen 
sie  sich  mit  dem  einfachen  „componere“,  ohne  eine  weitere  Er- 
klärung hinzuzufiigcn.**) 

••)  Vgl.  (iriram:  KechUalterthümer,  .S.  S5ö. 

“)  1.  Sal.  XXVII,  4;  Si  vero  cavalli  ipgi  pericrint  ipsos  in  capite  restituat; 
LXI,  1:  Si  quis  cavallum  alicuius  extra  Consilium  domini  sui  decotaverit  . . . 
cavifllum  in  capite  reddat. 

£d.  Uoth.  270:  restituat  ipsum  mancipium  et  alium  similem  sub  aesti- 
matiouein  pretii  compouat.  vgl.  271.  272. 

“)  Vgl.  z.  b.  ed.  Roth.  325.  326.  327;  ebenso  pretium  mancipii  reddere, 
pretium  componere  etc. 

«)  L.  Kib.  XVIII,  1.  LXXIX;  ähnlich  LXXII,  1.  2.  3.  8.  LXXXV,  1 und  2. 
liXXXVI,  2:  cum  capitale  ot  delatura  multotur. 

Z.  B.  1.  Kib.  XLV:  vel  quiequid  ei  damnum  acceaserit,  alium  tantum 
restituat.  Aehnlich  1.  Alam.  89,  2:  damnum  restituere  similem;  und  1.  Angl, 
et  Werin.  59.  60.  61 : damnum  emendare. 

**)  Die  1.  Wisig.  gebraucht  componere  in  sehr  verschiedener  Bedeutung. 
Der  Grundbegriff  dieses  Ausdrucks  ist  das  Erlegen  einer  Geldbusse  für  eine 
Verletzung  oder  dcrgl;  so  1.  Wisig.,  lib.  VI,  tit.  5,  12:  In  anderem  Sinne  wird 
componere  als  identisch  mit  pretium  reddere  behandelt;  so  z.  B.  lib.  VIII, 
tit.  II,  I:  (^ui  alienae  domui  in  civitale  ignem  supposuerit,  correptus  a iudice 
ignibus  deputetur,  et  de  bonis  eins  domino  domus,  si  tarnen  aliquid  pertulerit, 
componatur  ac  pretium  reddatur  domus  incensae.  Der  Schuldige  wird  hier 
mit  dem  Feuertode  bestraft;  cs  handelt  sich  aber  noch  daneben  um  den  Ersatz 
des  duri-h  den  Brand  angerichtoten  Schadens;  componere  muss  demnach  hier 
Schmicit,  CtmtHliitxr  Srb»<l<*uiii‘rttiitc.  2 
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Es  empfiehlt  sich,  bei  der  Darstellung  der  Grundsätze  Uber 
den  Schadensersatz  zur  Erleichterung  der  Uebersicht,  den  Stoff  in 
verschiedene  Theile  in  der  Gestalt  von  Fragen  zu  zerlegen,  bei 
deren  Beantwortung  eine  systematische  Yertheilung  des  gesammten 
Materials  eingehalten  werden  kann.  Ais  Hauptfragen  würden  sich 
darnach  ergeben: 

I.  Wann  wird  für  Schadensersatz  gehaftet? 

Haftpflicht  bei  dolus,  culpa  und  Casus. 

II.  Wer  haftet  für  Schadensersatz? 

Ersatz  durch  den  Thätcr;  Haftung  für  die  That  eines  Dritten 
(besonders  Ersatzverbindlichkeit  des  Herrn  für  den  durch 
seine  Leibeigenen  angerichteten  Schaden)  und  für  die 
durch  seine  Thiere  herbeigeführte  Beschädigung  fremden 
Vermögens. 

m.  In  welcher  Weise  findet  Ersatz  statt? 


als  gleichbedeutend  mit  pretinm  reddere  gefasst  werden,  sodass  ac  nur  identische 
Ausdrücke  verbindet  Aehnliche  Anwendung  an  mehreren  anderen  Stellen  (vgl. 
Dahn,  a.  a.  O.  pg.  I7rt).  Neben  uomponere  begegnen  wir  auch  der  Bezeichnung 
satisfactio,  und  zwar  entweder  in  der  Bedeutung  des  blossen  Ersatzes : et  pro  dainno 
satisfaciat  (lib.  VlU,  tit.  3,  6),  oder  ratisfactio  umfasst  beides,  Strafe  und  Ersatz: 
ad  omnem  satisfactionem  et  poenae  et  damni  teneatur  obnoxius  (lib.  YI,  tit.  IV,  2). 
— Vgl.  zu  allen  diesen  Anmerkungen  unten  sub  111. 
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Wann  wird  für  Schadensersatz  gehaftet? 


Während  das  römische  Recht  nach  gesetzlicher  Regel  den 
Thäter  nur  dann  zur  Haftung  und  zum  Ersätze  verpflichtete,  wenn 
er  nachweislich  dolo  malo  gehandelt,  oder  durch  culpa  die  Beschädigung 
fremden  Gutes  herbeigeführt  hatte,  erweitert  eich  im  alten  deutschen 
Rechte  dieser  Kreis  durch  die  Bestimmung,  dass  in  jedem  Falle 
der  zugefügte  Verlust  ersetzt  werden  sollte,  auch  wenn  der  Be- 
schädiger  von  dem  Vorwürfe  einer  Schuld  an  der  entstandenen 
Eigenthumsverletzung  freiziisprechen  sein  würde. 

Es  ist  diese  germanische,  von  den  Volksrechten  mit  geringen 
Ausnahmen  vertretene  Auffassung  die  natürlichere,  ungekünsteltere. 
Das  Anstandsgefühl,  jener  dos  alte  deutsche  Recht  so  vielfach  be- 
einflussende Factor,  gebietet  auch  den  Vermögensnachtheil,  den 
man,  wenn  auch  nur  indirect,  herbeigeführt  oder  entfernt  ermög- 
licht hat,  auszugleichen  **),  ein  Princip,  welches  von  dem  strenger 
logisch  gehaltenen  römischen  Rechte  von  Anfang  an  verworfen 
wurde.^*) 

Gemäss  den  Anschauungen,  die  mit  der  Reception  des  römischen 
Rechts  in  unser  Rechtsleben  und  RechtsgefUhl  eindrangen,  sind 
diese  rein  deutschen  Bestimmungen  einigermassen  in  den  Hinter- 
grund gedrängt  worden  — nur  die  Verschuldung  macht  zum  Er- 
sätze verbindlich  — , ein  Rest  aber  der  Gesetzesvorschriften  unserer 
Vorfahren  hat  sich  auch  in  den  neueren  Codiiieationen  noch  erhalten, 

**)  V|^I.  hierzu  die  sehr  bezeichnende  Stolle  aus  den  leges  Henrici  1,  o.  70, 
§ 12:  Si  autem  sponte  aut  non  sponte  Hunt  (bomicidia),  nihilominus  tarnen 
emendentur.  Quae  enim  per  inscientiam  peccamua,  per  industriam  corrigamus : 
ebenso  1.  c.,  c.  90,  § 12. 

Vgl.  Wilda:  Strafrecht  der  öermanen,  S.  »>2;  „Die  Last  des  Ge- 
,schickes  hatte  derjenige  zu  tragen,  der  gleichsam  das  willenlose  Werkzeng  in 
,der  unsichtbar  lenkenden  Hand  gewesen,  nicht  derjenige,  welcher  dadurch 
.eigentlich  betroffen  schien“.  — Im  (iegensatz  hierzu  der  römische  Satz : casum 
sentit  dominus. 
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und  die  engen  Grenzen  de«  römischen  Recht«,  wenn  auch  nur  un- 
bedeutend, erweitert. 

Ini  römischen  Rechte  vermittelten  die  Abstufungen  des  Begriffs 
der  culjm  den  Uebergang  vom  dolus  zum  easu«,  das  alte  deutsche 
Recht  aber  kennt  nur  zwei  Entstehungsarten  einer  Beschädigung 
fremden  Lebens  oder  Gutes  — Schuld  und  Unglück  (Zufall).^’) 
Ohne  ein  verbindendes  Glied  stehen  sich  dieselben  in  den  Gesetzes- 
büchern gegenüber,  häufig  auch  ohne  bestimmte  Terminologie,  so 
das«  erst  die  Untersuchung  des  einzelnen  Falles  klar  legt,  ob  Schuld 
oder  Zufall  gemeint  sei. 

Entsprechend  den  proccssualischen  Bestimmungen  jener  Zeit 
wurde  die  Entscheidung  darüber,  ob  Schuld  oder  Unglück  vorlag, 
dem  Urheber  der  Verletzung  selbst  überlassen.  Die  Beweisführung 
war  das  Recht  des  Beklagten,  sein  Eid  verstärkt  durch  einen  Hülfs- 
eid  der  Eidgenossen  beherrschte  den  Ausfall  des  Urtheils.**) 

Bei  Erörterung  der  Frage,  wie  weit  die  einzelnen  Volksrechte 
in  der  Aufstellung  von  Gesetzesvorschriften  über  die  Ersatzpflicht 
für  eine  Verletzung  fremden  Eigenthums  gehen,  ist  vor  Allem  eine 
Unterscheidung  in  Betreff  der  Verhältnisse,  aus  denen  eine  derartige 
Verbindlichkeit  entsteht,  nothwendig,  d.  h.  Trennung  der  Haftung 
aus  Verträgen  von  der  aus  Delicten  oder  Quasidelicten. 

Der  wichtigste,  zugleich  aber  schwierigste  Punkt  für  eine  Dar- 
stellung der  hierbei  zur  Geltung  kommenden  Grundsätze  ist  jeden- 
falls die  Frage,  in  wie  weit  ein  Dritter  bei  Beschädigung  fremder 
Verinögensstücke  durch  Zufall  zum  Ersätze  verpflichtet  sei.  Die 

*’’)  Vgl.  Stobbe;  Vcrtnigsrecht,  S.  2tl9— 13; 

Stobbe;  Deutsches  Privatr.  B.  III,  S.  233  ff.; 

Wilda;  Strafrecht  der  Germanen,  S.  578  ff, 

„Schuld“  ist  entweder  Unterlassung  der  vom  Rechte  geforderten  Auf- 
merksamkeit oder  böser  Wille  (vgl.  auch  Stobbe:  Vertragsrecht,  S,  290).  — 
Die  lex  Langobardorum  z.  ß.  bedient  sich  bei  Böswilligkeit  in  der  Kegel  des 
Ausdrucks  „asto  animo“,  „osto“  oder  „astu“,  seltener  steht  dafür  „dolo"  oder 
„dolose“  (cd.  Roth.  9,305;  Grim.  7;  Liutpr.  13(i).  Was  unter  asto  animo  zu 
verstehen  sei,  erklärt  der  Gesetzgeber  in  der  Stelle:  „Si  quis  casani  alieiiam 
asto  animo,  quod  est  voluntarie,  inceuderit  etc.“  (ed.  Roth.  146,  149,  201, 
248,  264,  842.  344,  345,  357,  Grim.  7,  Liutpr.  71,  148,  153);  es  ist  also  die  volle 
Kenutniss  des  wahren  Sachverhaltes  und  das  Bewusstsein  der  Reclitswidrigkcit, 
welche  den  dolus  ausmachen;  sobald  ein  error  vorliegt  (z.  B.  Roth.  248,  1), 
wird  von  dolus  nicht  gesprochen.  Dem  ,,asto  animo“  stellt  die  lex  Langob. 
die  Ausdrücke  nolens  und  uolendo  gegenüber  (ed.  Roth.  75,  138,  147,  .387, 
Liutpr.  136). 

*")  Siegel : Geschichte  des  deutschen  Gerichtsverfahrens,  S.  167  ff.,  176  fl. 
— Für  die  nordgermanischen  Rechte  vgl.  Aiuira:  Nordgerman.  Obligationen- 
recht, S.  379  ff. 
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Vorschriften  über  die  HaftviTbitiiUichkeit  bei  Verschuldung  bleiben 
sich  ini  Wesentlichen  in  den  Kochten  aller  Zeiten  und  aller  ge- 
bildeten V’ölkerschat'ten  gleich,  die  Rrsatzpilicht  bei  caaus  aber  kann 
als  das  Hauptcharacteristicuni  unseres  mittelalterlich-gernianischcn 
Rechts  betrachtet  werden,  und  verdient  aus  diesem  Grunde  eine 
eingehendere  Untersuchung. 

5.  a)  Haftung  aus  Verträgen. 

Aus  der  Reihe  der  zweiseitigen  Rechtsgeschäfte  behandeln  die 
Volksrechte  nur  das  Depositum,  die  Leihe  und  den  Pfandvertrag, 
wenigstens  enthalten  sie  über  andere  Institute  keine  auf  unseren 
Fall  bezüglichen  Bestimmungen.^'')  Für  diese  drei  Verträge  gilt  cs 
allgemeine  Gesichtspunkte  aufzusiichen,  um  die  mannigfaltigen 
Gesetzesstellen  der  einzelnen  V’olksrechte  zu  einem  Ganzen  zu 
gruppiren. 

Im  Allgemeinen  bestimmt  der  Wille  des  Schuldners  das  Alass 
der  Haftpflicht;  erbietet  sich  derselbe  zur  Uebernahme  einer  fremden 
Sache,  so  ist  er  billiger  Weise  strenger  zu  beurtheilen,  als  derjenige, 
welcher  erst  auf  die  Aufforderung  des  Eigenthüiuers  hin  sich  zur 
Aufbewahrung  bereit  erklärt  hat;  — ein  Anerbieten  enthält  immer  ein 
Versprechen.’“’)  Hieraus  allein  aber  lässt  sich  kein  für  alle  Fälle 
gültiges  Re.sultat  gewinnen;  denn  vielfach  ist  das  Anerbieten  des 
Dritten  ein  Act  der  Gefälligkeit,  und  deshalb  milder  zu  beurtheilen, 
als  die  Handlung  desjenigen,  der  nur  gezwungen,  nur  weil  er  dem 
Drängen  des  Dritten  nicht  ausweicheu  konnte,  den  Besitz  einer 
fremden  Sache  übernahm.  Wichtig  ist  deshalb  die  Herbeiziehung 
eines  weiteren  Gesichtspunktes,  nämlich  der  Ueberlegung,  ob  der 
Empfänger  aus  der  Uebfernabme  einen  V'ortheil  zieht,  oder  ob  der 

••)  Vgl.  hierzu  S t o b b e ; Zur  Geschiebto  de»  deutseheu  V ertragsr.,  S.  20fl  ff. 
— .Stobbe:  I’rivatr.  B.  III,  S 183.  — 

Madai;  „Verantwortlichkeit  des  Treuhänders"  iu  derZeitschrit't  flirdeutseb. 
K.  B.  VIII,  S.  131  ff.  ~ 

Förster:  „Die  Verantwortlichkeit  des  .Satzuugsgläubigers“  in  der  Zeit- 
schrift für  deutsch.  R.  ß.  IX,  S.  101  ff. 

Budde:  Pfandsetzung  und  Eigenthum  a.  a.  0.  411  ft. 

.\lbrecht:  Die  Gewere,  S.  134  ft. 

“)  Vgl.  hierzu  die  den  Volksrcchten  zwar  nicht  direct  angcliörige.  iilicr 
eharacteristisehe  Stelle  aus  Capit.VIl, ‘JlKt  (Walter):  Si  facto  pretio  rem  venden- 
•lam  aliquis  euicuiu|ue  tradiderit  et  dum  ah  eo  vendenda  profertur,  quacunr|ue 
oe.casioiie  [mrierit,  ei  perit.  qui  i>am  dederat  distrahetidiiiii.  Gaelerum  si  rem 
acceptam  non  rogante  domino,  sed  promitteute  eo,  qui  accepit,  dum  vellet 
venundare  perdiderit  sibi  rei  perditae  ingerit  detrimciitum. 
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Beweggrund  hierzu  nur  in  seiner  Uneigennützigkeit  zu  suchen  ist. 
Es  wird  Niemand  anstehen,  die  Gefahr  für  die  Verschlechterung 
oder  den  Untergang  einer  Sache,  während  sich  dieselbe  in  fremdem 
Besitze  befindet,  dem  zuzuweisen,  auf  dessen  Seite  der  Vortheil  ge- 
legen ist,  da  ja  er  beim  Eintritt  einer  Deterioration  des  betreffenden 
Gegenstandes  ein  Aequivalent  für  den  Vermögensschaden,  der  ihn 
dadurch  trifft,  besitzt  oder  wenigstens  besessen  hat.  Dieser  Vortheil 
kann  insofern  verschiedener  Art  sein,  als  er  entweder  auf  der  Seite 
des  Eigenthümers  des  fraglichen  Gegenstandes  gelegen  ist,  z.  B. 
bei  kostenfreiem  Depositum,  oder  sich  auf  der  des  Empfängers 
findet,  so  wenn  der  Acceptant  für  seine  Mühe  in  irgend  welcher 
Weise  belohnt  wird,  oder  eine  fremde  Sache  zur  freien  Benutzung 
geliehen  erhält.®’)  Theilweise  genügt  bei  eingetretener  Beschädigung 
oder  erfolgtem  Untergange  des  fremden  Gegenstandes  von  Seiten 
eines  Dritten  der  Nachweis,  dass  er  auf  das  fremde  Eigenthum 
nicht  geringere  Sorgfalt  als  auf  das  Seine  verwendet  habe,  in  anderen 
Fällen  wieder  wird  eine  w'eitergehendere  unbedingte  Sorgfalt  für  die 
fremden  Sachen  gefordert. 

Die  aus  den  einzelnen  Volksrechten  im  Folgenden  herbei- 
gezogenen Stellen  werden  diese  allgemeineren  Grundsätze  näher 
erläutern. 


1.  Das  Depositum. 

Für  das  Depositum  müssen  zwei  verschiedene  Erscheinungs- 
arten unterschieden  werden:  einmal  das  reine  Depositum,  welches 
auch  im  römischen  Recht  den  Namen  depositum  trägt,  und  andererseits 
die  Deposition  um  Lohn,  bei  welcher  der  Depositar  seine  Dienste 
durch  Geld  oder  ein  Werthobject  anderer  Art  vergütet  erhält.®*) 
Die  germanischen  Quellen  bedienen  sich  in  beiden  Fällen  des  Aus- 
drucks „commendare“  oder  „res  custodiendas  tradere“  und  fügen, 
um  das  letztere  Verhältniss  anzudeuten,  nur  noch  „placita  mercede“ 
hinzu;  von  dem  Empfänger  brauchen  sie  „rem  ad  custodiendum 
accipere“  oder  „commendata  suscipere“. 

Als  die  Quelle  der  Beschädigung  oder  des  völligen  Verlustes 
des  deponirten  Gegenstandes  unterscheiden  die  Vulksrcchte  ziemlich 
übereinstimmend  drei  Hauptfälle: 

1.  Sterben  des  übergebenen  Thieres, 

**)  vgl.  Stobbe:  Vertragsr.,  S.  und  294,  Stobbo:  Privatr.  III,  S. 
234  und  235.  Förster:  Zeitschrift  lür  deutsch.  R.,  B.  IX,  S.  107  und  108. 
Budde:  a.  a.  O.  S.  419,  420.  Hadai;  „Verantwortlichkeit  des  Treuhänders“  in 
Zeitschrift  für  deutsch.  R.,  B.  VIII,  S.  131 — 1.5.3. 

")  Hadai:  a.  a.  0.  S.  132  ff.;  Stobbe:  Vertragsr.,  S.  215 — 217. 
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2.  eine  grössere  Kategorie  möglicher  Fälle:  Untergang  der  Sache 
„de  ruina  aut  de  incendio,  vel  hostilitatis  naufragio  seu  quo- 
libet  simile  casu“  (1.  Wisig.  lib.  V,  tit.  V,  5);  und  endlich 

3.  Diebstahl. 

Beim  Eintritte  einer  der  beiden  ersten  Möglichkeiten  wird  der 
reine  Depositar  nicht  zum  Schadensersätze  verpflichtet,  da  ihn  nur 
eine  Verschuldung  zur  Haft  verbindlich  macht.  Stirbt  das  Vieh 
wahrend  es  sich  in  seinem  Gewahrsam  befindet,  so  befreit  er  sich 
durch  Vorzeigen  der  Haut  von  dem  Vorwurfe  der  Unwahrheit  seiner 
Behauptung  und  erhärtet  durch  Leistung  eines  Eides  seine  Unschuld 
an  dem  Vermögensverluste  des  Deponenten.  Der  Tod  des  be- 
treffenden Thieres  musste  doch  früher  oder  später  eintreten,  ein 
Vcrhängniss,  welches  nach  dem  allgemeinen  Gerechtigkeitsgefühle 
dem  Herrn,  der  den  Vortheil  aus  der  unentgeltlichen  Deposition  ge- 
zogen hat,  und  nicht  dem  schuldlosen  Dritten  zur  Last  zu  legen  ist.''*) 
Was  noch  besonders  den  zweiten  Fall,  den  Untergang  des 
deponirten  (regenstandes  durch  Feuer,  Schiflfttruch  oder  dergl.  an- 
langt, so  fordert  der  Gesetzgeber  von  dem  Depositar,  dass  er  nicht 
seine  eigenen  Sachen  mit  Zurücksetzung  fremden  Eigenthums  retten 
dürfe,  sonst  trifit  ihn  die  Ersatzverpflichtung;  andererseits  muss  der 
Deponent,  sobald  der  Depositar  in  aufopfernder  Weise  sein  Eigen- 
thum zu  Grunde  gehen  lässt,  nur  um  die  anvertrauten  res  depositae 
zu  retten,  einen  Theil  des  Schadens  mittragen  helfen,  und  den 
Vermögensverlust  des  Letzteren  wenigstens  zum  Theil  auszugleichen 
suchen.®*) 


*•)  Vgl.  1.  Baiuw.  XV,  1 ; Si  quis  cavallum  aut  quolibet  animalium  genas 
ad  custodicudum  mercede  placita  oommendaverit,  si  perierit  eiusdem  meriti 
ille,  qui  comniendata  suscepit.  exsolvat,  si  tarnen  mercede  fuerit  pro  custodia 
conseoutus.  Quodsi  etiam  niilla  mercede  placita  susceperat  mortua  esse  proba- 
verit:  nee  ille  mercedem  re<|uirat  ncc  ab  illo  aliquid  requiratur;  tarnen  rationc 
ut  pracbeat  sacramenta  ille,  qui  commeudata  susceperat,  quod  non  per  suam 
culpam  neque  per  neglegcntiam  mortua  consuinpta  sint  et  reddat  corio;  — 
ebenso  1.  Wisig.  lib.  V,  tit.  V,  1,  2.  Satz:  . . . t^uod  si  ille,  qui  nullum  pla- 
citum  pro  mercede  susceperat,  rem  mortuam  esse  probaverit  nec  ille  mercedem 
recipiat  nec  ab  illo  aliquid  requiratur.  Ea  tarnen  rationc  ut  praebeat  sacra- 
mentum  ille,  qui  commendata  susceperat,  quod  non  per  suam  culpam  neque 
per  neglegcntiam  animal  morte  consumptum  sit,  et  nihil  cogatur  exsolvere.  — 
D a b u , a.  a.  O.  S.  93  sub  4.  Merkel  nennt  diese  Bestimmung  Mon.  B.  LU,  S.  318 
Note  85:  „generalis  fortasse  iuris  Germanici  regula“.  — Vgl.  Sachs.  Landr. 
III,  10,  !;  3:  .Stirbt  ein  phert  oder  ein  vihe,  daz  man  Vorbringen  sal,  der  bürge 
brengc  die  hut  vor,  und  si  ledig.  — Schwab.  Landrecht  Lassb.  267;  Vermehrter 
Sachsenspiegel  cd.  ürtloff,  IV,  38  dist,  4.  — Madni,a.a.O.  S.  133.  — Stobbe: 
Vertragsr.,  S.  216. 

“)  Vgl.  1.  Baiuw.  XV,  2,  ist  entnommen  der  1.  Wisig.  lib.  V,  tit.  V,  3: 
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Anders  ist  es  bei  Verlust  der  anvertrauten  Sache  durch  Dieb- 
stahl. Die  Uebemahme  fremden  Eigenthums  in  das  Depositum 
verpflichtet  den  Depositar  zur  sorgfältigen  Aufbewahrung,  die  Mög- 
lichkeit eines  Diebstahls  aber  lässt  eine  mangelhafte  custodia  ver- 
muthen.  Die  Volksrechte  nehmen  dementsprechend  für  diesen  Fall 
übereinstimmend  eine  Ersatzpflicht  des  Depositars  an  und  differiren 
nur  in  der  Höhe  der  Vergütungssumme.  Die  lex  Baiuw.  und  die 
lex  Wisig.  bestimmen  den  Ersatz  des  halben  Werthes  des  gestohlenen 
Gegenstandes,  während  die  lex  Liutpr.  den  vollen  Betrag  als  Ver- 
gütung normirt.*®)  Gegenüber  dem  römischen  Rechte,  welches  den 
Depositar  von  einigen  Ausnahmen  abgesehen  nur  für  dolus  ver- 
antwortlich machte,  erscheinen  diese  Grundsätze  der  Haftung  in 

Si  alicui  aurum,  argentum  aut  ornamenta  vcl  «pecies  fuerint  eonimendatae  «ive 
custodiendae  traditae  aut  forte  vendendae  ül  si  perierit,  vel  in  domo  ipsiug. 
qui  accepit,  com  rebus  cius  fuerit  ineendio  eoncrematum  uua  cum  testibus 
veniat  et  brevem  det  Ule,  qui  commendata  susceperat,  et  praebeat  sacramentuni, 
quod  nihil  exinde  suis  profuisset  conpendiis  et  nihil  cogatur  exsolvcre  excepto 
auro  et  argento,  quod  ardere  non  potuit.  — Und  weiter  1.  Wisig.  lib.  V,  tit,  V,  5: 
Qui  commendata  vel  commodato  suseeperet  et  de  ruina  aut  de  ineendio  vel 
hostilitatis  naufragio  seu  quolibe-t  simili  easu  sua  omnia  liberaverit  et  aliena 
perdiderit,  quod  accepit,  sine  aliqua  cxcusatione  eogatur  exsolvcre.  Si  vero 
partem  aliqoam  de  rebus  propriis  liberasse  cognoscitur  illi  euius  res  habuerat 
iuxta  modum  perditae  rei  vel  libcratae  restituat,  qualem  iudex  ratione  dedocta 
aestimaverit  et  portionem.  Si  autem  omnia  sua  perdiderit.  cum  liberaret  aliena, 
et  de  liberatis  et  de  perditis  rebus  similis  ratio  deducatur,  nt  partem  arbitrio 
iudicantis.  qui  liberavit,  accipiat.  .Justum  cst  enim  in  simili  casu  ut  ille  non 
dampnum  solus  excipiat  qui  se  gravibus  obieeit  periculis  et  dum  aliena  minora 
conatur  liberare  sua  maiora  perdidisse  cognoscitur.  — Dahn,  a.  a.  0.  S.  101. 

“)  Vgl.  1.  Baiuw.  XV,  1 und  5;  beide  .Stellen  sind  der  1.  Wisig.  fast 
wörtlich  entnommen,  lex  Wisig.,  lib.  V,  tit.  V,  3:  Si  vero  quae  commendata 
fnerunt,  furto  probaiitur  ablata  ei  qui  commendata aceeperat.  spatium  triduum. 
ut  ordo  docit  donec  furem  sua  investigatioue  perquirat:  et  si  eum  invenerit, 
comraendatori  res  suas  tantummtido  reformare  eogatur.  Uompositio  vero  furti 
ad  eum,  qui  habuit  commemlata  pertineat.  Certe  si  für  non  fuerit  iufra  statutum 
tempus  me  dictaa  rernm  commeudatarum  domino  a suseipiente  reddatiir,  ut 
dampnum  ex  medio  uterque  sustineat.  Für  den  KrsaU  des  vollen  Betrags  iler 
gestohlenen  Sache  vgl.  1.  Liutpr.  131 : Si  quis  commendaverit  res  suas  in  euius- 
cunque  casam  de  conlibertos  suos  libero  homiuem,  et  coutegerit  ut  adveniens 
für  res  ipsas  furaverit,  et  ipse  in  euius  casa  ipsas  fuerunt  reddiderit,  aut.  si 
non  reddiderit,  tarnen  reddere  debit : et  nos  ita  statuimus  et  diffinimus,  ut  qui 
res  alienas  commendatas  susceperat  et  cas  pi’rdiderit,  restituat  res  ipsas,  euius 
fucrint;  et  si  postca  ipse  für  inventus  fuerit,  ei  conpouat  ipse  für,  de  euius 
casam  ipsas  res  rapuit  aut  furavit.  — Stobbe:  Vertragsrecht,  ,S.  215  und  216. 
Dahn',  a.|a.  0.  !>3,  sub  1,  2.  — Vgl.  Sachsenspiegel.  III,  5.  § 3:  .Swilch  man 
demo  andern  sin  gut  tut  zu  behaldene,  wirt  ex  ime  vcrstolen  oder  abgeroubet, 
oder  verhrant,  oder  stirbt  ex.  ab  iz  vihe  ist.  her  cn  darf  da  nieheiuc  not  umbe 
liden,  tar  her  da  sin  recht  zu  tun,  daz  ez  ane  sine  schult  gesehen  sic. 
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den  Volkerechten  überaiiti  streng.  Für  zweifelhaft  kann  es  gelten, 
ob  die  Herabsetzung  der  Haftung  auf  die  Hälfte,  wie  sie  die  lex 
Wisig.  und  auf  ihr  fuasend  auch  die  lex  Baiuw.  annimmt,  römischen 
Einflüssen  zuzuschreiben  ist.  Ich  bin  geneigt,  in  dieser  Herabsetzung 
der  Haftung  eine  selbständige  Entwickelung  der  le.x  Wisig.  anzu- 
nehmen, da  die  in  Rede  stehende  Stelle  im  Uebrigen  rein  deutsche 
Bestandtheile  enthält.  So  ist  es  ein  rein  deutscher  Satz,  dass  nicht 
der  Deponent  die  actio  furti  gegen  den  Dritten  hat,  sondern  nur 
der  Depositar  die  Klage  erhebt,  und  dass  dem  Deponenten  nach 
dem  Satze  „Hand  wahre  Hand“  nur  ein  Anspruch  aus  dem  De- 
positum gegen  denjenigen,  mit  dem  er  das  Rechtsgeschäft  ab- 
geschlossen hat,  zusteht. 

Eine  grössere  Verantwortlichkeit  übernimmt  der  Depositar,  wenn 
er  für  die  Aufnahme  in  seinen  (jewahrsam  Ijohn  empfängt;  zwar 
unterscheidet  sich  diese  Form  des  Rechtsgeschäfts  in  seinem  Zwecke 
nicht  von  dem  reinen  Depositum,  dennoch  aber  wächst  die  Haft- 
verbindlichkeit des  Depositars,  weil  mit  der  Auszahlung  einer  Ver- 
gütung der  Vortheil  sich  auf  seine  Seite  neigt.''*) 

Wollen  wir  die  in  den  vorhergehenden  Bestimmungen  enthal- 
tenen Principien  in  wenigen  Sätzen  zusammcnstellcn,  so  müssen  wir 
sagen : 

a)  Der  unentgeltliche  Depositar 

1.  haftet  stets  bei  Verschuldung; 

2.  ist  zu  keinem  Ersätze  verpflichtet,  wenn  er  keine  Schuld 
an  dem  Untergange  der  deponirten  Sache  trägt; 

3.  darf  bei  einem  Unglücke,  welches  ihn  trifft,  das  fremde 
deponirte  Eigenthum  nicht  hinter  dem  seinigen  zurück- 
setzen; nur  gleicher  Schaden  ist  Ausschliessungsgrund 
einer  Ersatzpflicht; 

4.  Diebstahl  ist  verschuldeter  Verlust. 

b)  Der  Depositar  um  Lohn  haftet  in  jedem  Falle  (Schuld  und 
Unglück). 


*•)  Vgl.  I.  Baiuw.  XV,  1 (citirt  bei  Amn.  53)  und  1.  Wisig.  lib.V,  tit.  V,  1 : 
Si  quis  uavallum  aut  bovem  aut  quoillibct  animiilium  geiius  placita  mercedo 
ad  custodiendum  susceperat,  si  id  purierit,  aliud  eiusdom  meriti  ille,  qui  com- 
mendata  vel  commodata  susceperat,  exsolvat:  si  (amen  mcrcedem  fuerit  pro 
custodia  consequutus,  vcl  pro  conducto.  — Das  römische  Hecht  bestimmte  fiir 
den  Fall,  dass  der  Depositar  eine  Vergütung  erhielt,  die  Haftung  für  culpa 
levis.  Im  8])äteren  deutschen  Rechte  suchte  man  die  germanische  Haftung  Tür 
den  Zufall  durch  Aufstellung  des  Begriffs  der  culpa  levissima  mit  den  römischen 
Bestimmungen  in  Einklang  zu  bringen.  — Vergl.  Stobbe:  V'ertragsr.,  S.  227 
und  22S.  — Anders  Madai,  a.  a.  O.  S.  132  ff.,  135. 
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2.  Leihe. 

Derselbe  Gedanke,  welcher  die  strengen  Bestimmungen  über 
das  Depositum  um  Lohn  hervorrief,  ist  auch  für  das  Commodatum 
massgebend  gewesen. 

Durch  die  Hingabe  einer  Sache  in  den  zeitweiligen  Besitz  einer 
dritten  Person  mit  der  Erlaubniss,  dieselbe  in  ihrem  Nutzen  zu  ge- 
brauchen, entzieht  sich  der  Verleiher  einerseits  selbst  den  Vortheil 
der  eigenen  Verwendung,  andererseits  aber  leistet  er  damit  dem 
Empfänger  eine  Gefälligkeit,  so  dass  cs  dem  Gerechtigkeitsgefühle 
der  mittelalterlichen  Gesetzgeber  widersprechend  erschien,  wenn  ihm 
aus  dieser  Selbstlosigkeit  noch  Nachtheile  erwachsen  sollten.  Zwar 
wird  auch  in  der  Gegenwart  der  Commodatar  einer  Sache,  z.  B. 
eines  fremden  Buches  bei  Beschädigung  desselben  durch  ein  Er- 
eigniss,  an  dessen  Eintritt  der  Entleiher  keine  Schuld  trägt,  wenn 
möglich,  den  Verlust  aus  freien  Stücken  ersetzen;  was  aber  heutigen 
Tags  die  grosse  Mehrzahl  thut,  um  sich  nicht  den  Vorwurf  der  Ver- 
letzung des  allgemeinen  Anstandsgefühls  zuzuziehen,  war  im  Mittel- 
alter  durch  Gesetze  bestimmt;  kraft  gesetzlicher  Vorschrift  wurde 
hier  ein  solches  Zartgefühl  gefordert,  und  nicht  dem  Einzelnen  frei- 
gegeben,  ob  er  sich  von  demselben  leiten  lassen  wollte,  oder  nicht.®’) 

Die  Volksrechte  berücksichtigen  in  den  angeführten  Stellen 
nur  die  Leihe  beweglicher  Sachen ; feste  Grundsätze,  von  denen  die 

L.  Fris.  add.  »ap.  X,  1;  Si  homo  alii  equum  suum  pracstiterit,  vel 
quamlibet  aliam  pecuniam,  talem,  qualis  ei  pracstita  est,  reddat  domiuo  cius; 
et  si  forte  peioratum  reddiderit,  componat  ei  iuxta  quautitatem,  qua  rem  eiua 
inpeioravit.  — Vgl.  Sachsenspiegel,  Landrecht  III,  5,  §4;  Swaz  man  aber  demo 
manne  lihet  oder  seczet,  daz  sal  her  unverterbet  wider  brengen  oder  gelden 
nah  sime  werde.  — 1.  Haiuw.  XV,  1,  oitirt  oben  bei  Anm.  53,  eadem  et  de 
commodatis  forma  servetur.  — 1.  Wisig.,  lib.  V,  tit.  V,  1:  Si  quis  cavallum 
vel  bovem  aut  quodlibet  auimalium  genus  placita  mercede  ad  custodiendum 
susceperit:  si  id  perierit,  alium  eiusdem  meriti  ille,  qui  commendata  vel  oommo- 
data  acceperit,  cxsolvat:  si  tarnen  mercedem  fuerit  pro  custodia  consequutus, 
vel  pro  conducto.  AufTiillig  erscheint  es.  dass  1.  Wisig.  lib.  V,  tiL  V,  1 das 
reine  Depositum  und  die  Leihe  durch  Liebe  auf  ein  und  dieselbe  Stufe  stellen, 
und  keinen  Dnterschied  in  der  Bcurtheilung  bei  dem  Untergänge  einer  commeu- 
dirten  und  commodirten  Sache  machen  j hier  ist  die  Annahme  römischer  Ein- 
flüsse berechtigter  als  oben  S.  25.  (Dasselbe  ist  von  der  1.  Baiuw.  XV,  1 zu 
sagen,  welche  die  citirtc  Stelle  der  1.  Wisig.  beinahe  wörtlich  recipirt  hat); 
unverkennbar  sind  die  unmittelbarsten  Einwirkungen  römischen  Rechts  in  der 
lex  Burg.-Papian.  XIII,  4:  Inccudii  etiam  vel  naufragii  casibus  ac  ruinac  si 
per  eum  casnm  res  quae  commodantur  perierint,  is,  cui  commendata  res  est  ad 
solutionem  rei  teneri  non  potest,  nisi  forte  suam  rem  liberasse  probatur,  cum 
de  eodem  casu  rem  commodatam  eripere  potuisset.  Vorliegende  Stelle  beruht 
direct  auf  Pauli  Sentent.  lib.  II,  tit.  4,  S — Vgl.  Dahn,  a.  a.  U.  S.  101. 
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Volksrechte  ausgingcii,  lassen  sich  nicht  angeben,  da  das  alte  ger- 
manische Princip  durch  fremde  Factoren  gelitten  hat;  nur  die  lex 
Frisionum  ist  unberührt  geblieben.“*)  Die  lex  Wisig.  spricht  wie 
beim  reinen  Depositum  im  Falle  des  Todes  des  geliehenen  Thieres 
den  Commodatar,  sobald  er  den  Unschuldseid  leistet,  von  einer 
Ersatzpilicht  frei;  gewiss  ist  auch  hier  der  Gedanke  bestimmend 
gewesen,  dass  dieses  Unglück  ebenso  leicht  wie  den  Commodatar 
den  Commodanten  hätte  treffen  können.“*) 


3.  Das  Pfand. 

Am  geringsten  ist  das  Material,  welches  uns  in  den  Volks- 
rechten für  eine  Betrachtung  der  Haftpflicht  des  Pfandgläubigers 
geboten  wird.  Es  sind  nur  wenige  Stellen,  welche  dieses  Thema 
behandeln,  so  dass  es  fast  unmöglich  scheinen  könnte,  eine  Dar- 
stellung der  Grundsätze  über  die  Verantwortlichkeit  des  Pfand- 
gläubigers auf  Grund  des  in  den  Volksrechten  allein  enthaltenen 
Stoffes  zu  geben.  Trotzdem  muss  gerade  hier  eine  Erklärung  der 
leges  aus  sich  selbst  heraus  versucht  werden,  da  die  späteren 
Quellen  mit  Bezug  auf  die.sen  Punkt  wesentlich  von  einander 
differiren,  und  es  so  unmöglich  ist,  mit  ihrer  Hülfe  die  Lücken  aus- 
zufUllen,  und  durch  Rückschlüsse  ein  einigermassen  abgerundetes 
Bild  der  hier  zur  Geltung  kommenden  Prinzipien  zu  erzielen.*®) 

Vor  allen  Dingen  ist  zu  constatiren,  dass  die  Volksrechte  be- 
züglich der  Haftung  des  Pfandgläubigers  für  den  Untergang  des 
Pfandobjects  die  Feststellung  eines  Unterschiedes  zwischen  genom- 
menem und  gesetztem  Pfände  unterlassen.  Es  entsteht  demgemäss 
die  Frage,  ob  wir  eine  solche  Differenz  mit  Bezug  auf  das  berührte 
Thema  annehmen,  und  es  lediglich  dem  Zufall  zuschrciben  wollen, 

“*)  Vgl.  Stobbe:  Vertragsr.,  S.  2S4.  — Für  die  Uebereinstimmung  der 
späteren  mittelalterlichen  Itcchte  vgl.  an  derselben  Stelle,  S.  235  ff. 

*•)  So  1.  Wisig.  lib.  V,  tit.  V,  2:  Si  quis  alicui  iumentum  aut  cavallum 
aut  aliud  animal  prestiterif  et  per  aliquam  infirmitatem  apud  cum,  qui  accepit, 
moriatur,  sacramentum  praebere  debebit,  quod  non  per  suam  culpam  neque  per 
ncglegeutiam  morte  consumptum  ait  et  nihil  cogatur  oxsolvere  etc.  Bei  Ueber- 
anstrengung  des  geliehenen  Thieres  war  ein  Ersatz  selbstverständlich ; vgl. 
1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  IV,  2.  — Dahn,  a.  a.  0.  S.  101.  Für  die  Frage;  wie 
weit  ist  der  Commodatar  verpflichtet,  den  Schaden,  welchen  das  geliehene 
Thier  anrichtet,  zu  ersetzen?  vgl.  unten  sub  II  bei  Anm.  129. 

*“)  Vgl.  Meibom;  Pfandrecht,  S.  307.  Stobbe;  Vertragsrecht,  S.  2.53  ff. ; 
Budde;  „Pfandsetzung  und  Eigenthum“  in  der  Zeitschrift  für  deutsch.  R.  B.  IX. 
S.  411  ff,  Förster:  Die  Verantwortlichkeit  des  Satzungsgläubigers,  a.  a.  0. 
100 ff.  — Albrocht:  Die  Gewere,  S.  135  und  136. 
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(lafN  keine  der  Quellen  eine  Andeutung  hinsichtlich  einer  solchen 
Trennung  enthält,  oder  ob  iius  dem  Stillschweigen  der  V'olksrechte 
die  Folgerung  zu  ziehen  ist,  dass  sie  einen  Unterschied  bezüglich 
der  Haftpflicht,  je  nachdem  das  Pfand  ein  gesetztes  oder  ein  ge- 
nommenes war,  nicht  beabsichtigen.  Jedenfalls  waren  beide  Arten 
des  Pfandes  den  Volksrechten  bekannt,  man  erkannte  sogar  betreflfs 
derselben  die  Nothwendigkeit  einer  verschiedenen  Behandlung  bei 
der  Beantwortung  der  Frage  über  den  Ersatz  des  Schadens,  welchen 
ein  als  Pfandobject  dienendes  Thier  angerichtet  hatte,  an,*')  während 
man  über  die  Haftung  für  den  Untergang  oder  die  Verschlechterung 
in  den  leges  lediglich  Bestimmungen  traf,  welche  von  einem  „ge- 
nommenen“ Pfände  reden. 

Meines  Erachtens  ist  aus  diesem  Schweigen  der  Volksrechte 
über  die  Haftung  bei  gesetztem  Pfände  eher  auf  eine  Gleichstellung 
beider  Arten  des  Pfandverhältnisses,  als  auf  eine  Verschiedenheit 
derselben  zu  schliessen ; — dies  um  so  mehr,  da  die  leges  gerade 
sonst  für  das  gesetzte  und  genommene  Pfand  ausdrücklich  ver- 
schiedene Bestimmungen  treffen,  sich  also  des  Unterschiedes  beider 
Wühl  bewusst  geworden  sind.  Der  Gesetzgeber  hat  nur  den  Fall 
des  genommenen  Pfandes  als  den  häufigeren  zum  Beispiel  gewählt, 
um  die  Haftpflicht  des  Pfandgläiibigers  für  den  Untergang  der 
Sache  allgemein  festzusetzen.**) 

Dass  überdies  der  Gedanke  der  unbeschränkten  Haftpflicht  des 
Pfandgläubigers  bei  gesetztem  Pfände  dem  deutschen  Rechte 
nicht  fremd  war,  ersehen  wir  aus  dem  Sachsenspiegel,  welcher 
unter  völliger  Gleichstellung  von  Pfandsetzung  und  Leihe  in  Ltl, 
5,  § 4 bestimmt : 

Bwaz  man  aber  deine  manne  lihet  oder  seczet,  daz  sal  her  un- 
verterbet  wider  brengen  oder  gehlen  nah  sime  werde.**)  — 
Was  die  den  Volksrechten  selbst  zu  entnehmenden  Stellen  an- 
langt, so  sind  vor  Allem  cd.  Roth.  252  und  lex  Alam.  Hloth.  LXXXVI 


•')  Es  ist  diese  Frage  erat  unten  sub  II,  behandelt.  .Sie  könnte  mit 
demselben  Rechte  an  dieser  Stelle  miterörtert  werden,  weil  ihr  Hauj)tpunkt 
darauf  hinaus  läuft:  „wer  trügt  die  Uefahry“,  äusserlich  betrachtet  aber  fügen 
sich  die  hierüber  nothwendigeu  llenierkuugen  besser  unserem  zweiten  Theile  ein. 

*’)  Die  Vermuthung  liegt  sehr  nahe,  dass  zur  Zeit  der  Volksrechtc  infolge 
des  nur  mangelhaft  ausgebildeten  Verkehrs  Rechtsgeschäfte  wie  Darlehne  oder 
dcrgl.  mit  l’fandset/.ung  seltener  waren,  als  die  Fälle,  in  denen  der  Eigen- 
thUmer  eines  beschädigten  Feldes  oder  eines  verletzten  Tliieres  sich  durch 
selbständige  l’fandnahme  seinen  Anspruch  gegen  den  dominus  des  schaden- 
stiftenden  Thieres  sicherte. 

“)  lieber  die  späteren  (Quellen  vide  Stobbe:  Vertragsrocht,  S.  2Ö6  fl. 
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als  Grundlagen  für  die  hier  einschlagenden  Sätze  herbeizuziehen. 
Beide  Citate  handeln,  wie  schon  oben  hervorgehoben  wurde,  nur 
von  einem  genommenen  Pfände  — beide  enthalten  auch  die  Angabe 
einer  Frist,  binnen  deren  der  Pfaiidgläubiger  zur  Haftung  verpflichtet 
ist;”*)  während  aber  die  lex  Alamann.  als  Zeitraum,  bis  zu 
dein  derjenige  „tjui  pignus  tulit“  haftet,  ein  Jahr  festsetzt,**)  macht 
das  ed.  Both.  den  Gläubiger  nur  bis  zum  20.  Tage  verantwortlich; 

Et  si  infra  istos  dies  viginti  quis  illc  pignum  suum  iustitiam 
faciens  et  debitum  reddens  non  liberaverit,  et  post  transactus 
viginti  dies  contigerit  ex  ipsum  pignus  mancipium  aut  quo- 
lebet  peculium  mori  . . . tune  debitor  in  suum  damnum  fe- 
potet,  qui  pignera  sua  liberare  neclexit.  Nam  si  infra  istos 
viginti  dies  servus  aut  ancilla  mortui  fuerint  aut  peculium 
perierit  . . . ipse  qui  pignoraverit  in  suum  damnum  repotit, 
et  proprio  domino  satisfaciat.  **) 

Abweichend  lässt  die  1.  Burg.  49,  § 1 den  Pfändenden  die 
Gefahr  nur  zur  Hälfte  tragen,  ohne  dass  hierfür  ein  besonderer 
Grund  angegeben  würde.®’)  Lex  Wisig.  lib.  V,  tit.  VI,  4,  welche 
ausdrücklich  von  einer  Pfandsetzung  spricht,  berücksichtigt  nur  den 
Fall,  dass  der  PTandgläubiger  das  pignus  vor  der  Verfallzeit  ver- 
kauft oder  in  eigenem  Nutzen  verwendet  hat,  lässt  aber  die  Frage, 
wie  ein  durch  culpa  oder  casus  erfolgter  Verlust  der  Sache  zu  be- 
urtheilen  sei,  unerörtert.  **) 


“)  Mora  des  Schuldners  entbindet  von  der  ausuahmslusen  Haftpflicht. 

“)  L.  Alam.  Hloth.  LXXXVI:  Si  quis  gregein  iuraentorum  ad  pignus 
tulerit  et  incluscrit  contra  legem  cnm  12  solidis  componat  et  dimittat  et  usque 
ad  annum  integrum  habeat  eos  in  cura,  qui  illos  pignoravit.  £t  si  aliquid  de 
ipsa  grege  in  ipso  anno  perdiderit,  ille,  qui  pignus  tulit,  similem  restituat. 

•’)  Vgl.  hierzu  ed.  Kotb.  iU3:  Pfändung  eines  fremden  Pferdes  durch  den 
Eigenthümer  der  geschädigtou  Felder:  Et  si  non  venerit.  qui  eum  cogiioscat 
(d.  b.  das  gepfändete  t’ferd),  iubomus,  ut  ille,  qui  cum  inveuit  et  caballicet  et 
custodiat  eum  tanquam  suum  proprium.  Et  si  mortuus  fucrit  signa  de  ipso 
corio  consei  vit,  ut  cum  venerit  certus  dominus  habeat,  quod  ci  ostenderet  etc. 
vgl.  I.  Liutpr.  8tJ. 

*')  L.  Burg.  49,  1:  Si  quis  igitur  cavallos  aut  boves  aut  quaecunque  ani- 
malia  vicini  aut  consortis  sui  dampnum  sibi  facieiitia  ad  dnmum  auam  claudeuda 
perduxerit,  sc  si  ea  priusquam  ad  dominum  ipsorum  directus  possit  nuntius 
pervenire  incendii  causa  everterit  inedietateni  eorum  clausor  exsolvat,  nibilque 
ab  eo  amplius  postuletur.  — Stobbe,  a.  a.  ü.  S.  263  f. 

“)  Si  quis  ei  qui  rem  pro  pignore  crediderit  ad  constitutum  tempus, 
repraesentato  debito  pignus  aeceptum  distulerit  reddere,  et  hoc  aut  ante  tempus 
lege  superiori  taxatum  vendere,  vel  in  usus  proprios  atque  in  alienos  couferendum 
piaesuinpserit  adteniptare,  vel  malitiose  difl'erens  uoluerit  assignare,  pignus 
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So  ist  das  Princip  der  Volksrcchte,  welches  wir  aus  den  bei- 
gebrachten Quellenstellen  entnehmen,  das  gleiche,  welches  der 
Sachsenspiegel  in  Ul,  5,  § 4 enthält:  die  Gleichstellung  von  com- 
modatum  und  pignus  betreffs  der  Haftung  desjenigen,  in  dessen 
Händen  sich  die  fremde  Sache  befindet. 

Sind  aber  die  im  Vorhergehenden  bei  Gelegenheit  der  Be- 
sprechung von  Depositum  und  Leihe  zusammengestellten  Glrundsätze 
über  die  Haftung  für  Verschlechterung  oder  Untergang  fremden 
Eigenthums  im  Vergleieh  zum  modernen  Rechte  streng  zu  nennen, 
so  müssen  sie  in  ihrer  Anwendung  auf  den  Pfandvertrag  geradezu 
als  eine  Härte  der  Gesetzgebung  betrachtet  werden.  Während  beim 
Commodat  oder  dem  entgeltlichen  Depositum  der  Besitzer  einen 
positiven  Gewinn  aus  dem  Vertrage  zieht,  fällt  dieser  Grund  für 
den  Pfandgläubiger  weg,  da  ja  das  Recht  zur  Benützung  des  über- 
gebenen Pfandobjectes  besonders  bestimmt  werden  musste,  also 
nicht  im  Vertrage  ab  ipso  enthalten  lag. 

Es  wird  dies  allerdings  bestritten,  jedoch  ist  die  entgegengesetzte 
Ansicht,  welche  z.  B.  Eichhorn  vertritt,  entschieden  zu  verwerfen 
und  der  von  Förster  und  Stobbe*”*)  verfochtenen  Meinung  beizu- 
pfiiehten.  Hätte  der  Gläubiger  die  Pfandsache  benutzen  dürfen, 
so  wäre  das  Verhältniss  sogleich  ein  ganz  anderes  geworden;  dann 
würde  auch  hier  der  Gesichtspunkt  des  Vortheils,  welcher  bei  der 
unentgeltlichen  Leihe  oder  dem  entgeltlichen  Depositum  im  Vorder- 
gründe steht,  massgebend  gewesen  sein  und  eine  strenge  Haftung 
des  Pfandgläubigers  gerechtfertigt  haben.  ’*)  Derselbe  Gesichts- 
punkt des  Vortheils  würde  massgebend  gewesen  sein,  wenn  für 
eine  Geldforderung  Zinsen  genommen  worden  wären.  Da  aber 
keines  von  beiden  der  Fall  ist,  so  ist  es  nur  möglich,  den  Grund 
für  die  Verantwortlichkeit  des  Pfandgläubigers  für  Casus  in  einem 
weniger  auf  der  Hand  liegenden  Umstande  — der  aber  von  den 
Quellen  zweifellos  als  Vortheil,  und  demgemäss  als  Motiv  dieser 
ausnahmslosen  Haftung  aufgefasst  wurde  — zu  finden,  nämlich  in 
der  Sieherstellung  der  Forderung  durch  die  Hingabe  eines 
Pfandes.  ’*) 

quidem  quod  accepit,  integnim  reddat  et  medietatem  quantum  pignus  valcre 
conetiterit,  domino  pigneris  coactus  impondat. 

••)  Vgl.  S tobbe;  Vertragsr.,  S.  262;  Meibom  unterlässt  eine  Entscheidung 
mit  Bezug  auf  die  ältesten  Zeiten. 

(tegen  die  Erlaubniss , das  Pfand  vorzeitig  in  eigenem  Nutzen  zu  ver- 
wenden, spricht  z.  B.  1.  Wisig.  lib.  V.  tit.  VI.  4:  ante  tempus  vol  in  usus  pro- 
prioB  atque  in  alionos  conferendum  praesumpserit  adtemptare;  el>enso  1.  Liutpr.  lüU. 

’■)  Uebercinstimmend  Stobbe,  a.  a.  (J.  S.  294. 
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£s  ist  hier  noch  einer  Ansicht  entgegeniutreten,  welche  be- 
hauptet, dass  der  Gläubiger  mit  dem  Pfandschuldner  das  Interesse 
theile,  weil  dem  Verpfänder  mit  der  Sache  sein  Eigenthum,  dem 
Gläubiger  seine  Schuldforderuug  zu  Grunde  ginge.  '*)  Dies  ist  in 
dieser  Allgemeinheit  entschieden  unrichtig;  vielmehr  muss  zugegeben 
werden,  dass  in  den  Fällen,  in  denen  das  Pfand  für  ein  Darlehn 
oder  dergl.  bestellt  ist,  die  ganze  Last  der  Gefahr  auf  den  Pfand- 
gläubiger allein  fällt.  Geht  das  Pfandobject  unter,  so  ist,  wenn 
man  damit  Untergang  des  Eigenthums  des  Schuldners  und  der 
Forderung  des  Gläubigers  annimmt,  der  Schuldner  durch  das  in 
seinen  Händen  befindliche  Geld  entschädigt,  der  Gläubiger  aber 
verliert  seine  Forderung,  ohne  den  geringsten  Nutzen  von  dem 
Pfandobjecte  erhalten  zu  haben,  da  er  erst  durch  den  Verzug  des 
Schuldners  das  Verfügungerecht  Uber  dasselbe  erwirbt;  nur  insofern 
triffl  vielleicht  auch  den  Schuldner  ein  pecuniärer  Nachtheil,  als 
die  hingegebene  Pfandsache  in  der  Regel  die  Höhe  der  schuldigen 
Suname  übersteigt,  um  eine  vollkommenere  Sicherstellung  des 
Gläubigers  zu  bewirken.  Ueberdies  weisen  die  Ausdrücke,  deren 
sich  die  Volksrechte  bedienen,  wie  z.  B.  „proprio  dominu  satisfaciat“ 
(ed.  Roth.  25)  oder  „similem  restituat“  (1.  Alam.  Hioth.  LXXXVI) 
darauf  hin,  dass,  wenn  der  Schuldner  seinen  Verpflichtungen  durch 
Erfüllung  der  Forderung  nachkam,  der  Gläubiger  Ersatz  für  das 
untergegangene  Pfand  leisten  musste ; eine  Compensatiou  fand  dem- 
nach, wenngleich  sie  häufig  vorgenommen  werden  mochte,  nicht 
ausnahmslos  statt  ’’*) 

Mit  mehr  Recht  kann  man  von  einer  Theilung  des  Interesses 
in  den  Fällen  reden,  in  denen  das  Pfand  für  eine  Beschädigung 
eines  Feldes  oder  einer  Wiese  von  dem  Verletzten  selbst  genommen 
wurde;  hier  verlor,  wenn  wir  annehmen,  dass  compensirt  wurde, 
der  Schuldner  sein  Eigenthum,  ohne  ein  Aequi valent  für  diesen 
Verlust  in  der  Hand  zu  haben.  — 


§ 6.  b)  Haftung  aus  Delicten  und  Qnasidelicten. 

Deutlicher  als  in  den  vorhergehenden  Fällen  tritt  das  Anstands- 
gefUhl  der  Deutschen  in  der  Ausdehnung  der  Ersatzpflicht  bei  Be- 
schädigung fremden  Eigenthums  durch  Delicte  oder  Quasidelicte 
hervor;  bei  den  ebenerörterten  Bestimmungen  beeinflussen  noch 

■")  SoAlbreoht:  Die  Gewere,  S.  136.  — vgl.  auch  Budde,  a.  a.  O.  .S.  422. 

’•)  Stobbe;  Vertragsr.,  S.  254.  — Budde,  a.  a.  O.  8.416.  — Saehsen- 
apiegel  UI,  .5,  § 5. 
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andere  Factoren  den  Gesetzgeber,  noch  andere  Ueberlegungcn,  wie 
z.  B.  der  Gedanke  des  Vortlieils  fuhren  das  vorliegende  Resultat 
herbei,  bei  den  ini  Folgenden  behandelten  aber  fSIlt  jeder  andere 
Rrklärungsgrund  weg,  so  dass  wir  gezwungen  sind,  allein  das 
Anstandsgefühl  als  Quelle  dieser  dem  modernen  Rechte  unbekannten 
Gesetzesvorschriften  anzusehen. 

Es  muss  uns  überraschen,  dass  nicht  alle  Volksrechte  in  dem 
Gedanken  der  unbedingten  Ersatzpflicht  übereinstimmeu ; einige 
leges  verlassen  den  von  den  Vorfahren  begangenen  Weg,  und  be- 
stimmen, dass  nur  der  Schaden  zu  vergüten  sei,  welchen  man  durch 
widerrechtliches  Verhalten,  d.  h.  in  böswilliger  Absicht  oder  durch 
Vernachlässigung  der  erforderlichen  Aufmerksamkeit  und  Vorsicht 
herbeigefdhrt  habe.  Eine  kleine  Anzahl  der  Volksrechte,  wie  z.  B. 
die  lex  Wisig.,  mag  bei  der  Aufstellung  dieser  dem  ursprünglichen 
Principe  widersprechenden  Bestimmungen  unter  römischem  Einflüsse 
gestanden  haben;  bei  anderen  aber  hat  sich  eine  Aenderung  in  der 
natürlichen  germanischen  Denkweise  wahrscheinlich  durch  schärfere 
mit  der  Zeit  wachsende  juristische  Unterscheidung  der  Begrift’e 
vollzogen.  Wilda  schreibt  diese  Umwandlung  hau)>tsächlich  den 
Einflüssen  des  Christenthums  zu,  obgleich  vielleicht  gerade  die 
christliche  Religion  mehr  mit  der  deutschen  als  mit  der  römischen 
Auffassung  übereinstiiumt,  und  schwerlich  ein  Institut  beseitigt 
haben  wird,  welches  mit  solchem  Eifer  für  die  Verletzten  eintritt.’*) 

1.  Verletzungen  durch  Waffen  und  dergl. 

Wir  sind  in  der  Gegenwart  geneigt,  besonders  bei  Eigenthums- 
verletzungen durch  Waffen  oder  dergleichen  Gegenstände  dem  Zufall 
nur  einen  geringen  Raum  zu  gestatten  und  in  der  überwiegenden 
Anzahl  der  Fälle  auf  Fahrlässigkeit  zu  erkennen.  Man  geht  hierbei 
von  der  richtigen  Ueberlegung  aus,  dass  die  schädigende  Behand- 
lung von  Gegenständen,  die  schon  durch  ihre  ganze  Natur  geeignet 
sind,  das  Gut  oder  Leben  eines  Anderen  zu  gefährden,  auch  in 
erhöhtem  Masse  zur  Verantwortung  verpflichte,  und  mit  besonderer 
Strenge  zu  beurtheilen  sei. 

Strafrecht,  S.  576.  Er  könnte  sich  dabei  auf  die  völli;;  vereinselt 
dastehende  Stelle  „iuxta  Domini  vooem  etc.“  in  1.  Wisiif.  lih.  VI,  tit  V,  1 
berufen.  Richtig  wäre  cs,  wenn  Wilda  der  Bildung,  die  mit  dem  Christen- 
thunio  in  die  deutschen  Stämme  einzog,  diese  Umwandlung  der  ursprünglichen 
germanischen  Denkweise  zuscliriebe,  denn  die  Einsicht,  dass  die  Haftung  für 
casuelle  Beschädigung  der  Gerechtigkeit  nicht  entspricht,  ist  das  Resultat 
einer  strengen  juristischen  flelierlegung,  und  tindet  nicht  ihren  Grund  in  einer 
Aenderung  der  Gemülhsseite  des  Volkes. 
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Das  Resultat,  zu  (lein  wir  damit  gelangen,  kann  vielleicht 
factisch  ziemlich  als  dasselbe  erscheinen,  wie  das  der  Volksrechte, 
nur  ist  der  Weg,  den  wir  elnschlagcn,  ein  wesentlich  anderer:  da 
gegenwärtig  lediglich  dolus  und  culpa  zur  Haftung  verpflichten, 
80  wird  eine  strengere  Haftpflicht  dessen,  der  durch  WaflFen  fremde 
Güter  verletzt,  nur  vermöge  einer  erweiterten  Interpretation  des 
Begriffs  der  Fahrlässigkeit  erreicht,  während  im  alten  deutschen 
Rechte  das  Gesetz  selbst  kraft  ausdrücklicher  Bestimmung  für  casus 
verbindlich  machte. 

Wie  weit  in  den  Quellen,  wenn  wir  dem  Ausdruck  „casus“ 
begegnen,  von  einem  casus  im  römischen  Sinne  die  Rede  ist,  kann 
allerdings  nur  schwer  mit  Bestimmtheit  entschieden  werden.  Das 
alte  germanische  Recht  kannte,  wie  schon  oben  hervorgehoben 
wurde,  nur  zwei  Begriffe:  „Schuld“  und  „Unglück“;  es  kam  also 
dem  Gesetzgeber  mehr  darauf  an,  mit  den  Ausdrücken  „non  volens“ 
und  „Casus  faciente“  den  Gedanken  an  dolus  von  Seiten  des  Be- 
schadigers  auszuscbliessen,  als  Fahrlässigkeit  und  Zufall  einander 
gegenüberzustellen;  so  erklärt  sich  auch  die  Identificirung  von  „non 
volens“  und  „Casus  faciente“  in  der  lex  Langobardorum,  der  lex 
Baiuwariorum  und  anderen  Volksrechten.  Mit  einem  Fall  der 
Fahrlässigkeit  haben  wir  es  auch  trotz  des  Ausdrucks  „per  casum  non 
culpa“  zweifellos  in  der  lex  Wisigothorum,  lib.  VIII,  tit.  III,  13 
zu  thun.’*)  Die  Fahrlässigkeit  liegt  hier  in  dem  zu  heftigen  Ver- 
jagen der  freiuden  Thiere,  welche  sich  bei  dieser  Gelegenheit  Ver- 
letzungen an  spitzen  Pfählen  oder  dergleichen  zuziehen.  Auch  die 
übrigen  hier  aufzuführenden  westgothischen  Gesetzesstellen  lassen 
es  unschwer  erkennen,  dass  die  lex  Wisig.  — vielleicht  in  Folge 
ihrer  Berührung  mit  römischen  Rcchtsanschanungen  — von  dem  ger- 
manischen Principe  abgewichen  ist.  Allerdings  ist  die  Ausdrucks- 
weise  der  lex  Wisig.  eben.so  wenig  prücis , wie  die  der  übrigen 
Quellen,  es  sind  jedoch  einzelne  in  ihrer  Erklärung  zweifellose  Sätze, 
aus  welchen  die  von  den  westgothischen  Gesetzgebern  eingeschlagene 
Richtung  deutlich  hervorgeht.  So  bestimmt  z.  B.  lex  Wisig.  lib. 
VI,  tit.  V,  1: 

Quicunque  nesciens  hominem  occiderit  et  nullum  contra  eum  odium 


’*)  L.  Wisi  g.,  lib.  VIII,  tit.  III,  13:  Quod  si  pecora  per  casum  non  culpa  dum 
expelluntur  debilitentur  aut  pereant  aut  in  sudes  aive  in  palos  dum  expelluntur 
inciderint,  dampnum  solvatur  ex  medio  et  quae  superioribus  legibus  sunt  statuta 
permaneant.  Die  Verpflichtung,  halben  Krsatz  zu  leisten,  lässt  sich  dadurch 
erklären,  dass  der  auctor  damni  sein  Eigenthum  vertheidigt,  und  hierbei  eine 
Verletzung  der  Thiere  herbeiluhrt.  — Vgl.  Dahn,  a.  a.  O.  H.  145. 

äehmidt,  GrmuUAtxp  UWr  3 
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habuerit  iuxta  domini  vocoin  reus  mortin<  non  erit:  non  enini 
estiuBtum,  ut  illum  hoinicidac  dainnum  aut  poena  pcrcutlat, 
quem  voluntas  homicidii  non  cruentat.'®) 

Denselben  Standpunkt  vertritt  die  lex  Burgundionum  in  dem 
allgemeinen  Satze : 

quia,  quod  casue  operatur  non  debet  ad  darapnmn  aut  inquietudinem 
hominis  pertinere  (tit.  XVIII,  1); 
und  weiter  erklärt  sic  in  tit.  XVIII,  2 denjenigen,  de.«sen 

lancea  vel  quodeunque  genus  ariuoruni  aut  proiectum  in  terram 
aut  fixum  in  terra  simpliciter  fuerit 
für  unverbindlich,  den  Schaden,  den  ein  Men.sch  oder  Thier  daran 
genommen  hat,  zu  ersetzen, 

nisi  forte  sic  arma  siia  in  manu  tcncat,  ut  homini  periculum 
possit  inferre.”) 

Die  übrigen  Volksrechte  enthalten  das  germanische  Princip 
der  Ersatzpflicht  jedes  Schadens  in  voller  Beinhcit.  Statt  der  be- 
sonderen Hervorhebung  der  Fahrlässigkeit  tritt  hier  die  Zweitheilnng 
des  deutschen  Rechts  klar  hervor,  insofern  die  hier  einschlagenden 
casuistischen  Gesetzesstellen  lediglich  ein  Gegenübersetzen  von 
„Schuld“  und  ,, Unglück“  ohne  eine  weitere  Abstufung  erkennen 
lassen.  Sehr  bezeichnend  ist  hierfür  z.  B.  ed.  Roth.  137 : 

Si  quis  infantem  parvulum  de  massario  aut  de  servo  casu  facientein 
occiderit,  arbitretur  a iudice  sccundum  qualem  aetatem  habuit 
aut  qualem  lucrum  facere  potuit:  ita  conponafur.'*) 

Im  scharfen  Gegensatz  zur  1.  Wisig.  steht  auch  1.  Saxon.  59 : 


’•)  Es  ist  in  vorliegender  Stelle  besonders  interessant,  wie  vorausgeselzt 
wird,  dass  nicht  Feindschaft  des  Thäters  mit  dem  Erschlagenen  eine  gegen  die 
Annahme  von  Casus  sprechende  Präsumtion  bilde.  — Vgl.  z.  1.  Wisig.  Uh.  VI, 
tit.  V,  1 noch  1.  0.  tit.  V,  ü und  3.  — V'gl.  Dahn,  a.  a.  ü.  S.  143  ff.  — Vgl. 
für  das  W'crgeld  oben  S •h 

”)  Meines  Erachtens  ist  diese  Stelle  (1.  Ilurg.  XVIII,  ä)  so  zu  erklären, 
dass  im  ersteren  Falle  der  Besitzer  der  Lanze  dieselbe  zu  Boden  gesenkt, 
(proiectum  in  terram),  oder  in  denselben  eingestemmt  hatte  (fixum  in  lern»),  so- 
dass  alle  Vorsiohtsmassregeln  seinerseits  getroffen  waren,  um  einen  Schaden 
zu  verhindern. 

”)  Vgl.  ed.  Roth.  387 : Si  quis  hominem  liberum,  casum  facientem,  nolendo 
occiderit,  conponat  ouiii  sicut  adprotiatus  fuerit  et  faida  non  requiratur  eo, 
quod  nolendo  fccit.  — Denselben  tredanken  enthalt  1.  Angl,  et  Werin.  öl  : 
Qui  nolens,  sed  casu  quolibet  hominem  vulneravcrit  vel  occiderit  coupositionem 
legitimam  solvat.  — Ebenso  1.  Baiuw.  VIII,  10  (wegen  des  Ausdrucks  vide 
textus  leg.  III;  im  Text  I ist  cs  IX,  10);  vgl.  hierzu  1.  Sal.  emend.  X,  fi.  — 
Sachsenspiegel  11,38:  Tödtuug  wider  Willen  ; II,  14,  tj  l.  Tödtung  in  Nothwehr. 
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Si  ferrum  manu  elapsum  Itoniinem  percusserit,  ab  eo,  cuiu«  manum 
fugerat,  conponatur  excepta  faida.’*) 

Es  sind  hierher  noch  diejenigen  Verletzungen  oder  Beschädi- 
gungen zu  rechnen,  welche  beim  Umstürzen  oder  Fällen  von  Bäumen 
entstehen.  Auch  hier  drückt  sich  der  Standpunkt,  welchen  die 
einzelnen  Gesetzessammlungen  gegenüber  der  Ersatzpflicht  ein- 
nehmen, deutlich  aus.  Abweichende  Bestimmungen  trifft  wiederum 
die  lex  Wisigothorum ; der  allgemein  gefasste  Satz  in  1.  Wisig., 
lib.  Vnr,  tit.  UI,  .3  pr.,  welcher  dem  germanischen  Princip  zu  ent- 
sprechen scheint,  empfängt  sofort  durch  die  folgenden  Sätze  seine 
Erklärung  und  Beschränkung.*®) 

2.  Verwahrlosung  des  Feuers  und  Wassers. 

Verwandt  mit  den  Vermögensverletzungen  durch  Waffen  und 
ähnliche  Gegenstände  sind  diejenigen  Beschädigungen,  welche  durch 
die  Entfesselung  und  darauf  folgende  Verwahrlosung  der  Elemente 
hervorgerufen  werden.  Wer  das  Wasser  eines  Flusses  staut  und 
dadurch  Veranlassung  giebt,  dass  ein  Mensch  oder  ein  Thier  darin 
ertrinkt,  haftet  für  Ersatz  des  angerichteten  Schadens.**) 

Detailirter  sind  die  Bestimmungen  über  die  Vergütung  des 
Schadens,  den  ein  anfänglich  unschädliches  Feuer  dadurch  anrichtet, 
dass  ursprünglich  unberechenbare  Momente  eintreten  und  seine  fremdes 

'*)  Vgl.  Richthofen,  1.  Sax.,  S.  243  und  lex  Fria.  add.  sap.  III,  09,  citirt 
oben  bei  Anm.  8. 

Wilda,  a.  a.  O.  S.  547,  553,  668,  643. 

“)  1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  III,  3:  Si  quis  arborotn  inciderit  vel  aliquid 
dampni  fecerit  aut  si  dura  cadit  arbor  aliquem  occiderit  dampnum.  qui  incidit, 
persolvat.  Quod  si  in  cireuitu  arboris  horaincs  fuerint,  priusquam  cadat,  ad- 
moneat  etc.  — Vgl.  hierzu  1.  c.,  tit  III,  4:  Si  arbor  ex  parte  incisa  est  aut  ex 
aliqua  parte  igne  combusta  et  illo,  qui  absque  dolo  incenderat  vel  incendere 
coeperat  absente  arbor  ceciderit  nulla  ei  pro  dampno,  quod  per  ruinara  factura 
est,  calumnia  moveatnr.  — Auf  der  anderen  Seite  vgl.  ed.  Roth.  138:  Si  duo 
aut  tres  aut  plures  homines  arborum  unara  inciserint,  et  alium  hominem  super- 
venientem  ex  ipsura  arborem  occiserint  aut  qiiodlibet  daranura  fecerint,  tune 
incidentes  arborem  quanticunque  fuerint  ipsum  homicidium  aut  damnum  pariter 
conponant  etc.  Ebenso  1.  Saxon.  54:  .Si  arbor  ab  alio  praecisa  casu  quemlibet 
oppreeserit,  conponatur  multa  pleno  wcregildo  a quo  arbor  praecisa  est.  — 
Oaupp:  R.  der  Sachsen  >S.  399;  ebenso  1.  Saxon.  55  (vgl.  unten  Anm.  83); 
Q a n p p : R.  der  Thüringer  S.  393  ff. 

■')  1.  Alam.  LXXXV ; Si  quis  aliara  clausurara  in  aqua  fccerit  et  ipsa 
aquam  inflaverit,  et  in  hoc  aliquod  pccus  mortuum  fuerit  vel  iäraulus  seu  infans, 
quidquid  negatum  ibi  fuerit,  similcra  rcstituatur,  unieuique  sccundum  legem 
conponat.  — Wilda:  Strafrecht,  8.  555;  Stobbe:  Privatrecht,  B.  III,  S.  .378 
bei  Note  13. 
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£igcntliutu  verletzenden  Wirkungen  bestimmen.  Die  Volksrechte  ent- 
halten für  diesen  Fall  eine  besondere  Angabe  der  Zeit,  innerhalb 
deren  das  Feuer  und  die  dadurch  entstandenen  V^erletzungen  fremden 
Gutes  als  die  That  dessen  betrachtet  wird,  der  es  angelegt  hat.  Sind 
nämlich  24  Stunden"’)  vergangen,  so  verliert  die  Flamme,  wie  Oaupp 
(Recht  der  Thüringer)  sagt,  ihren  individuellen  Character,  — das  Feuer 
hört  auf,  als  das  Specifischc  dieses  Mannes  zu  gelten,  und  jeder 
Verlust,  den  es  herbeiführt,  ist  nicht  mehr  die  Folge  einer  mensch- 
lichen Handlung,  sondern  die  eines  unberechenbaren  und  unabwend- 
baren Naturereignisses.  Dasselbe  ist  der  Fall,  wenn  das  Feuer 
durch  den  Wind  fortgetragen  oder  über  einen  Bach  getrieben  wurde.**) 

3.  Verletzungen  durch  Gräben,  Zäune  u.  a.  m. 

In  der  Mitte  zwischen  der  Ersatz  Verbindlichkeit  für  casuell 
herbeigeführtc  Eigenthumsverletzungen  und  der  im  Folgenden  sub  II 
behandelten  Vergeltungspilicht  des  Herrn  für  den  Schaden,  den 
seine  Leibeigenen  oder  seine  Thiere  anrichten,  stehen  die  Gesetzes- 
vorschriften, welche  die  Haftpflicht  des  EigenthUmers  für  seine  An- 
lagen normiren.  Sie  sind  keinem  von  beiden  Theilen  ausschliesslich 

•*)  So  ed.  Kotb.  148  und  lex  Sax.  Ö5  (vgl.  Anm.  83).  — Die  Zahl 
von  24  Stunden  scheint  überhaupt  als  das  übliche  Maas  angenommen  worden 
zu  sein,  innerhalb  deren  der  Auffassung  der  Yolksrechte  nach  ein  Zusammen- 
hang zwischen  dem  auetor  und  dem  beeinflussten  Objecte  stattflndet ; so  z.  B. 
ed.  Roth.  314:  auf  ein  angeschossenes  Thier  kann  der  Jager  noch  24  Stunden 
nach  der  Verwundung  Anspruch  erheben.  — Vgl.  Oaupp:  Recht  der  Thü- 
ringer, S.  .375. 

“)  Vgl.  Wilda:  Strafrecht,  S.  952.  ed.  Roth.  147,  besonders  ed.  148;  Si 
quis  focum  foris  in  itinere  fecerit  antequam  egrediatur,  extinguat  eum  et  non 
neglegenter  diraittat.  Nam  si  contigerit  post  egressum  ipaius  alicui  ex  ipsum 
focum  damnum  aut  Icsionem  fecerit,  ipse  qui  focum  fecit  et  neglegenter  dimisit, 
damnum  sicut  arbitratum  fuerit,  caput  tantum  conponat;  sic  tarnen  ut  post 
relictum  focum,  qua  ora  eum  reliquerit  usque  ad  aliam  talem  oram  dici  aut 
noctis  conpotetur,  q u o d s u n t o r a s viginti  et  quattuor.  Nam  si  contegerit 
transire  ipse  focus  super  publica  via  aut  rivo,  damnum  si  fecerit  non  ei 
requiratur,  qui  focum  dimisit.  — Rben;<o  1.  Sax.  55:  Si  arbor  accensa  ceciderit 
hominemquo  oppresscrit  a mane  usque  ad  mane  vel  a vespera  usque  ad  vesperam, 
ex  quo  ignis  accensus  est;  si  iufra  hoc  tempus  cadens  hominem  oppresserit, 
ab  eo,  <iui  incendit,  arborem  couponatur;  si  post,  nihil  solvat  (vgl.  Sachsen- 
spiegel II.  38).  — L.  Burg.  Ouudeb.  XLl,  1 : Si  quis  in  exarto  suo  focum  fecerit, 
et  focus  nulloim)>ellenteveutopcr  terram  currens  ad  sepem  vel  messem  per- 
venerit  alienam,  quiequid  concreniatum  ex  ca  fuerit  ab  eo,  qui  focum  fecerit, 
reformetur;  und  an  derselben  Stelle  Abs.  2:  Si  vero  flammam  ignis  ad  sepem 
vel  messem  alterius  vis  venti  transtullcrit,  dampnum,  quod  inlatum  est,  ab  eo, 
qui  focum  fecerit,  non  quaeratur  [vgl.  1.  Burg.-Papian.  XVIII,  4;  Si  quis  autem 
tali  loco  focum  fecerit  et  exinde  ignis  ad  areas  aut  tecta  arboresque  fructiferas 
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Kuzuerkcnncn ; einzelne  Punkte  fügen  sich  besser  «Icin  vorliegenden 
Abschnitte  an,  andere  wieder  Hessen  sich  ebenso  leicht  bei  Ge- 
legenheit der  zweiten  Frage  behandeln , — mögen  sie  deshalb  die 
Verbindung  beider  Theile  bilden. 

Obgleich  jedenfalls  bei  der  Aufstellung  der  Haftpflicht  für  An- 
lagen, sei  dies  ein  Zaun,  ein  Brunnen  oder  dergl.,  der  allgemeine 
Gedanke,  dass  der  Herr  für  sein  Eigenthuin  eiiistehen  müsse,  mass- 
gebend gewesen  sein  mag,  so  können  die  hierfür  geltenden  Be- 
stimmungen doch  nicht  der  Haftpflicht  des  dominus  für  seine  .Sclaven 
oder  Thierc  völlig  gleichgestellt  werden.  Der  Schaden,  den  sich 
ein  Thier  an  einem  Zaun  oder  in  einer  Cisterne  zuzieht,  erfolgt 
hier,  abgesehen  von  den  Fällen,  in  denen  von  vornherein  die  schä- 
digende Absicht  Vorgelegen  hat,  oder  in  denen  irgend  eine  Vorsichts- 
massregel  ausser  Acht  gelassen  ist,  so  indirect,  so  ohne  jedes  schuld- 
hafte Zuthun  von  Seiten  des  Eigenthümers  des  Zaunes  oder  des 
Brunnens,  dass  nur  in  dem  germanischen  Anstandsgefühle  eine  Er- 
klärung für  seinen  Ersatz  zu  suchen  ist;  bei  der  Verletzung  fremden 
Eigenthums  durch  einen  Sclaven  kann  man  doch  immer  von  einer 
That  oder  von  einem  Thäter  sprechen,  in  etwas  gewagter  Ueber- 
tragung  auch  bei  Schadenstiftung  durch  ein  Thier. 

Auch  für  die  hierhergehörigen  Gesetzesstellen  gilt  das  oben 
Gesagte:  sie  bleiben  nicht  alle  dem  germanischen  Principe  treu. 
Es  macht  bei  vielen  leges  den  Eindruck,  als  ob  sie  mit  der  An- 
drohung der  Ersatzverpflichtung  nur  eine  Prossion  auf  den  Eigen- 
thümer  ausüben  wollten,  stets  die  im  allgemeinen  Interesse  noth- 
wendige  Vorsicht  zu  beobachten  und  das  Wohl  seiner  Stammes- 
genossen in  demselben  Masse  wie  sein  eigenes  im  Auge  zu  haben; 
sobald  er  dieser  Pflicht  genügt,  sobald  er  die  Anforderungen,  welche 
die  Sorgfalt  an  ihn  stellt,  erfüllt,  ist  er  frei  von  jeder  Verantwort- 
lichkeit. So  ist  es  z.  B.  wahrscheinlich,  dass  bei  den  einzelnen 
Stämmen  bestimmte  Vorschriften  über  die  nothwendige  Höhe,  welche 


perveniat,  damuum  quod  evenerit,  ab  eo,  qui  focum  fecit,  cstimatione  aarciatur; 
beruht  auf  Pauli  Sentent.  V,  iJO,  § 3].  — (iaupp  ; Hecht  der  Thüringer,  S.  372 
bis  376.  — In  der  1.  Wiaig.  ist  das  casu  factum  in  lib.  VllI,  tit.  III,  (i  i.  f. 
(angebranntcr  Zaun),  wie  auch  Dahn,  a.  a.  0.  S.  212,  annimmt,  wie  in  den  oben 
angeführten  .Stellen  mit  „Fahrlässigkeit“  zu  übersetzen;  es  weist  hierauf  auch 
das  „non  ex  voluntate  commissum“  des  folgenden  .Satzes  (quia  crimen  videri 
non  ]>otest,  quod  non  ex  voluntate  commissum)  hin,  da  im  westgothischen 
Recht  mit  „nolendo“  überhaupt  „Fahrlässigkeit“  ausgedrückt  wird. 

"*)  Die  1.  Rib.  LXX,  3 spricht  von  einem  „sepes  mcntonalis“,  d.  h,  einem 
bis  zu  den  Knieen  reichenden  Zaune ; I.  Baiuw.  XIV,  1 ; mediocri  statnrae 
virili  nsque  ad  mammas  exaltatus. 
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ein  Feld-  oder  Gartenzauu  besitzen  musste,  bestanden,**)  wie  ja 
später  in  der  That  sich  solche  Vorschrilten  in  grosser  Zahl  in  den 
süddeutschen  \V eisthümern  finden.  Sobald  ein  Gehege,  diese  gesetz- 
lich angeordnete  Höhe,  — sei  dies  nach  der  negativen  oder  positiven 
Seite  hin,  — nicht  besass,  so  musste  der  Eigenthümer  desselben  jeden 
Schaden,  welcher  durch  eine  derartige  Anlage  ohne  Einwirkung 
Dritter*®)  verursacht  wurde,  vollständig  vergüten. 

Das  ed.  Roth.  303  bestimmt: 

Si  homo  aut  quislevit  peculium  in  sepe  alterius  texta  cum  vimen 
sc  impegerit  et  mortuus  aut  aliquam  lesionem  passus  fuerit, 
tune  ille,  qui  sepem  ipsam  fecit  et  caput  maiorem  aut  minorem 
foris  dimisit  ipsc  sit  culpavelis  homicidii  aut  lesionis. 

Aehnlich  sind  die  Vorschriften,  welche  die  lex  Ribuaria  und 
die  lex  Baiuwariorum  enthalten.**)  Abweichend  ist  nur  die  hierher- 
gehörige Stelle  aus  der  lex  AJamannorum.  Sie  unterlässt  nämlich 
die  Angabe,  ob  der  in  Frage  stehende  Zaun  eine  gesetzlich  vor- 
geschriebene Qualität  haben  raüs.se,  sondern  schreibt  ganz  allgemein 
vor: 

Si  cuiuscunque  cavallus  super  sepe  aliena  sallierit  et  palo  trans- 
puncta  fuerit  etc. 

Dabei  enthält  sie  aber  die  Milderung: 
cuius  sepis  fuit  medio  pretio  solvat.*’) 

•’)  Wichtig  Ut  die  Uinzufügung  der  Worte:  „ohne  Einwirknng  Dritter“; 
denn  sobald  ein  Dritter  die  Thiere  in  den  Zaun  treibt,  so  Tallt  die  Ersatzpfliebt 
auf  ihn:  I.  Kih.  LXX.  6:  t^uod  si  quis  in  sepem  vel  in  quocunquelibet  pcriculo 
res  alienas  invitas  niinavcrit,  et  ibidem  intcrfeclac  vel  debilitatae  tucrint  similis 
restituat,  aut  cum  sex  iuret,  quod  boc  non  fecisset;  ebenso  1.  Angl,  et  Wer.  60: 
(|ui  quadrupedia  alterius  in  sepem  cuiuslibet  seu  fossam  minaverit,  ibique  vel 
mortua  fuerint,  vel  damnum  aliquod  pertulerint,  is,  qui  es  minaverit,  damnum 
emendet.  — h.  Baiuw.  XIV,  2:  Si  alter  persona  ipsum  animal  per  vim  sallire 
compellerit,  solvat  animal,  qui  iniuste  cum  in  pcriculo  mortis  eiecit.  — L.  Sax.  60: 
Qui  iu  fossam  vel  sudem  acutam  suac  vel  alieuae  sepis  pecus  quodlibet  agita- 
verit  ibique  confixum  vel  cadeus  perierit,  raultam  conponat.  — Wilda:  Straf- 
recht, S.  .^Ö5;  Stobbe:  a.  a.  O.  B.  III;  S.  37K  bei  Nute  15;  und  Gaupp:  K. 
der  Thüringer,  S.  414,  415. 

*“)  L.  Rib.  LXX,  3:  Quod  si  iu  sepem  animal  inpalavcrit,  et  ipsi  sepis 
mentonalis  non  fuerit  dominus  sepis  seu  interfectionem  seu  debilitatem  rei 
culpabilis  iudicotur;  ebenso  1.  c,  4:  Si  autem  virga  de  foris  sepe  incaute  missa 
fuerit  et  aliquid  interfecerit,  solvatur.  Vgl.  weiterhin  1.  Baiuw.  XIV,  1:  Qui 
sepe  damnum  inferunt  et  huius  vitii  adsuescunt,  si  se  in  stipitem  maculaverint 
iutroeundo  vel  exeuudo  et  ibi  mortui  fuerint:  si  sepes  legitime  fuerit  exaltatus 
id  cst  mediocri  staturae  usque  ad  mammas  nihil  cogatur  solvere  sepis.  — Vgl. 
Amira:  Nordgerman,  übligatiouenrecht,  S.  383. 

•’)  Der  Wortlaut  des  Citats  ist  der  lex  Alam.  fragm.  III.  20  entnommen. 
Abgeleitet  ist  bieiaus  1.  Alam.,  lib.  III,  104:  Si  quis  cuiuscumque  cavallus 
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Die  lex  Alain,  pteht  deninach  in  dieser  Stelle  bezüglich  der  Gene- 
ralisirung  der  Ersatzpiliclu  auf  rein  germanischem  Boden,  während 
andererseits  die  allgemein  gehaltene  Festsetzung  des  nur  halben 
Ersatzes  den  anderen  Quellen  gegenüber  eine  befremdende  Milderung 
in  sich  begreift. 

Sehr  spitzfindig  erscheint  uns  auf  den  ersten  Blick  die  von 
einigen  leges  aiifgcstellte  Vorschrift,  dass  der  Eigenthümer  zwar  für 
den  Schaden,  der  durch  nach  aussen  starrende  Aeste  oder  Zweige 
seines  Zaunes  verursacht  worden  sei,  haften  müsse,  dagegen  frei 
von  der  Verantwortung  sei,  wenn  dies  durch  einen  nach  Innen  zu 
vorspringenden  Pfahl  od.  a.  m.  geschehen  wäre.  Dem  Gesetz  liegt 
ohne  Zweifel  der  Gedanke  zu  Grunde,  dass  der  Eigenthümer  nur 
für  den  Theil  seines  Zaunes  verantwortlich  sei,  der  mit  der  Aussen- 
welt  in  Verbindung  steht,  dagegen  die  innere  Seite  ungestraft  dürfe 
verwildern  lassen,  da  ja  in  der  Regel  nur  er  der  Beschädigte  sein 
würde."*) 

Andere  unter  diese  Rubrik  zu  subsummirende  Fälle  sind  das 
Stellen  von  Schlingen  und  Fallen  zum  Fangen  wilder  Thiere,  das 
Legen  von  Fussangeln  zur  Abwehr  von  Feinden  oder  Raubthieren, 
das  Graben  von  Brunnen  und  Aehnliches. 

Die  Casuisiik  ist  hier  eine  sehr  reiche;  es  folgen  jedoch  die 
Quellen  nicht  übereinstimmend  demselben  Principe,  vielmehr  sondern 
sich  die  Entscheidungen  in  dem  oben  angegebenen  Sinne  streng 
nach  zwei  ver.schiedenen  Seiten  hin.  Es  darf  nicht  verkannt  werden, 
dass  die  meisten  Bestiinmnngen  bezüglich  der  Beschaffenheit  derZäune 
sowohl  als  auch  bezüglich  der  Anlegung  von  Gräben  und  des  Auf- 
stellens  von  Schlingen,  welche  wir  in  den  Volksrechten  finden,  eine  Ab- 
weichung von  dem  germanischen  Satze  der  allgemeinen  Ersatzpflicht  in 
sich  begreifen,  vielmehr  erleidet  das  Princip  des  uneingeschränkten 
Ersatzes  durch  sie  eine  bemerkenswerthe  Ausnahme,  denn  entweder 
trifft  den  dominus,  welcher  dem  Ge.setz  zuwider  seinen  Zaun  ver- 
wildern lässt  oder  Fallgruben  an  viel  begangenen  Stellen  des  Waldes 
gräbt,  der  Vorwurf  der  bö.«en  Absicht,  oder  es  liegt  in  der  Nicht- 
beachtung der  diese  Anlagen  betreffenden  Vorschriften  eine  zum 
Ersatz  verpflichtende  Fahrlässigkeit. 


sepem  alienam  sallicrit  et  de  palani  sepia  traiiapunctus  fuerit,  cuiua  sepia  eat, 
solvat  cum  medio  pretio. 

So  z.  ü.  (“d.  Hoth.  ;t04;  .Si  cavallua  aut  quislibet  peeuliua  in  clanaiira 
alteriua  intus  aalieudum  se  inpalaverit,  non  reddatur  ab  ipso,  cuiua  sepem  eat; 
und  1.  Rib.  LXX,  i;  .Si  autem  de  intus  sepe  ae  in  virga  inpalaverit,  non  eat 
aolveudus.  Vgl.  auch  das  „de  palam“  in  1.  Alain.,  lib.  III,  104. 
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Wa«  die  Bestimiuungen  über  die  Zäune  betrifft,  so  erklären 
«ich  diese  Ausnahmen  wohl  am  Besten  dadurch,  dass  der  Gresetz- 
geber  trotz  der  Strenge  des  germanischen  Anstandsgefuhls  Bedenken 
trug,  einen  Menschen,  der  vollständig  das  Gesetz  erfüllt  hatte, 
zum  Ersätze  eines  Schadens,  den  sich  ein  fremdes  lebendiges 
Wesen  völlig  unabhängig  von  einem  Thun  oder  Lassen  seinerseits 
zugezogen  hatte,  zu  zwingen.  Das  Grundstück  bedarf  eines  Zaunes, 
cs  kann  im  öffentlichen  Interesse  nur  verlangt  werden,  dass  der- 
selbe so  hergestellt  und  erhalten  wird,  dass  die  Gefahr  einer 
schädigenden  Wirkung  nicht  von  vornherein  gegeben  ist.  In 
derselben  Weise  rechtfertigt  ed.  Roth.  305,  dass  wenn  Jemand 
fossatum  circa  campum  suum  fecerit  et  cavallus  aut  alter  peculius 
ibidem  ceciderit,  aut  homo  pcriclitaverit, 
er  nicht  zur  Rechenschaft  gezogen  werden  solle: 
quia  pro  salvatione  campi  sui  fecit.*") 

Dm  so  mehr  Beachtung  verdienen  diejenigen  Quellen,  welche 
auch  hier  das  germanische  Princip  cunsequent  beibehalten  haben, 
so  besonders  1.  Saxon.  58: 


’•)  Nur  wenn  Dcrjcnidfe,  der  den  Graben  ausgeworfen  hat,  occultc  enm 
cooperierit  et  damnum  si  faetnm  fuerit,  dann  soll  er  den  Schoden  ersetzen. 
— Vgl.  auch  ed.  Roth.  iKHi;  Si  aliquid  in  puteo  alterius  ceciderit  et  mortuum 
aut  debilitatum  fuerit  non  requiratur,  euius  puteus  est,  quia  puteus  aquae 
communis  omnium  iuvenitur  esse. 

Was  dio  lex  Burg,  anlangt,  so  wird  der  Krsatz  ausgeschlossen,  wenn  sich 
Jemand  in  einer  puteo  extra  culturas  et  in  desertis  posita  beschädigt  (l.Burg.  LXX); 
nach  1.  Burg.  XLXl  fällt  die  Haftpöicht  desjenigen,  der  AVolfseisen  stellt,  nur 
weg,  wenn  er  dem  Nachbar  dio  Lage  der  Fallen  angezeigt  hat,  wird  diese 
Vorsichtsraassregel  versäumt,  so  haftet  der  Eigenthiimer  der  Fallen  unbedingt. 
Dasselbe  Princip  verfolgt  1.  Wisig.  in  lib.  VlII.  tit.  IV,  23;  Si  quis  in  terris 
suis  foveas,  ut  feras  cisdem  foveis  comprehendat,  aut  laqucos  vel  arcus  prae- 
tenderit,  sen  balistas  in  locis  sccretis  vel  desertis,  ubi  nulla  via  est,  <{uae 
consueverit  frequentari,  nee  ubi  pecudum  possit  esse  accessus:  si  alicuius  ani- 
mal per  hanc  occasionem,  (|uae  ad  feras  paratur,  extinguatur  aut  occidatur, 
pecus,  quod  periit  incautus  Venator  exsolvat,  quia  quadrupes  sibi  envere  non 
potuit.  Hat  der  Betreffende  aber  seinen  Nachbarn  Mittbeilung  von  der  Auf- 
stellung der  Fallen  gemacht,  so  trifft  ihn  bei  etwaigen  Ungliicksfällen  keine 
Verantwortung.  Beschädigt  sich  ein  Fremder,  der  von  der  ergangenen  Warnung 
nichts  weise,  in  dem  Eisen,  so  muss  der  Eigenthiimer  derselben  '/>  üer  Busse 
zahlen.  — Berechtigt  ist  die  Ausnahme  in  1.  Wisig.  lib.  VIII,  tit.  IV,  22;  hier 
vertheidigt  sich  der  Eigenthiimer  des  Weinbergs  nur  gegen  den  Dieb,  der  in 
seine  Pflanzungen  eingedrungen  ist.  Vgl.  1.  Wisig.  lib.  VIII,  tit.  IV,  22:  S. 
ijuis  sudos  in  vinea  posuerit  sive  in  campo  propter  feras  et  ibi  aliquis  dum 
facere  tontare  inciderit.  culpae  eins  oportet  adscribi,  qui  vulnus  excepit,  quod 
in  rem  alienam  fraudulenter  ingressus  est.  Vgl.  Gaupp:  Recht  der  Thüringer, 
S.  414-417;  besonders  415,  cap.  2.  Dahn,  a.  a.  U.  S.  108,  Uß. 
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Si  foBsa  vel  lai|ueuM  ad  feras  capicnda«  praeparata  datnnum 
quodlibct  fcccrint  a quo  parata  «unt,  cun]>onatur. 

Ebenau  die  lex  Angl,  et  Wer.,  welche  in  cap.  61  beatimmt: 

Si  homu  laqueum  vel  pedicam  vel  quodlibet  machinamcntuni  ad 
capiendaa  ferae  in  ailva  poauerit,  ibique  pecus  vcl  iunientuni 
alteriua  captum  vel  inortuum  fuerit,  qui  machinamentum  fccit, 
damnuni  emendet.*®) 

Zweifelhaft  kann  die  Äualcgiing.  bei  der  lex  Rib.  LXX,  3 
acheinen.  Wahrend  nämlich  der  erate  Theil  die  Worte: 

Si  quia  ahtem  foaaam  vel  puteum  fecerit 
enthält,  achaltet  die  Fortsetzung  ein  „incante“  ein,*’)  welches,  wenn 
wir  ea  streng  juristisch  nehmen,  die  Sachlage  völlig  verändert  und 
den  Fall  der  Fahrlässigkeit  in  den  Vordergrund  drängt.  Ich  glaube, 
dass  eine  derartige  Auslegung  des  „incaute“  an  dieser  Stelle  un- 
richtig sein  würde;  der  Gegensatz  zu  dem  von  der  lex  Rib.  LXX,  3 
gebrauchten  „si  . . incaute  posuerit  ..  ciilpabilis  iudicetur“  ist  nicht: 
si  caute  posuerit  . . nihil  solvat,  sondern  der  Gesetzgeber  hat  einen 
derartigen  Gegensatz  gar  nicht  im  Sinne  gehabt,  und  hat  mit  dem 
eingeschalteten  incaute  kein  juristisches,  sondern  nur  ein  thatsäch- 
liches  Verhältniss  bezeichnen  wollen,  — dass  nämlich  eine  Schlinge, 
welche  ihrer  Bestimmung  gemäss  nur  zum  Fangen  der  im  Walde 
herumschweifenden  jagdbaren  Thiere  bestimmt  ist,  überhaupt  so 
ungeschickt  oder  an  einem  so  unpassenden  Orte  gelegt  worden  ist, 
dass  sich  ein  Mensch  oder  Hausthicr  darin  hat  verletzen  können. 
Für  eine  Interpretation  in  diesem  Sinne  spricht  einmal  der  ganze 
Character  der  lex  Ribuarica,  welche  die  altgermanischen  strengen 
Sätze  in  vollem  Umfange  bewahrt  hat,  überdies  aber  der  Vordersatz 
des  in  Frage  stehenden  Citates,  welches  keinen  derartigen  be- 
schränkenden Zusatz  enthält,  obgleich  das  darin  behandelte  Ver- 
hältnias  sich  in  nichts  von  dem  des  zweiten  Satzes  unterscheidet**) 

•")  Vgl.  1.  Saxoa.  öti,  welche  mit  58  im  Wortlaute  fast  genau  übereinstimmt. 

”)....  aeu  pedioa  vel  balista  incaute  posuerit  et  ibidem  hominem  vel 

pecus  debilitaverit  vel  interfecerit,  omnem  conpositionem culpabilis 

iudicetur. 

”)  Anderer  Ansicht  ist  Wilda,  ,S.  .580,  der  auf  das  incaute  Gewicht 
legt,  und  darin  eine  r^anz  veränderte  Rochtsansicht'*  sicht 
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Wer  haftet  für  Seliadensersatz? 


Nach  dem  allgemeinen  Principe  haftet  Jeder  nur  liir  den  von 
ihm  verursachten  oder  verschuldeten  Schaden;  nur  der  Thäter  ist 
verpflichtet,  Rechenschaft  abzulegen  von  seinem  Handeln  und  für 
die  Folgen  desselben  einzustehen.  Vielfach  aber  sieht  sich  der 
Gesetzgeber  gezwungen,  von  diesem  Principe  abzuweichen  und 
einzelne  Ausnahmen  anzuerkennen.  Kann  der  Beschädigte  nicht 
sein  Recht  erlangen  — sei  es,  weil  der  Thäter  sich  der  Verfolgung 
durch  die  Flucht  entzogen,  oder  sei  es,  weil  der  Verurtheilte  nicht 
ini  Stande  ist,  die  erkannte  Geldsumme  aus  eigenen  Mitteln  zu 
entrichten  — so  wendet  er  sich  zunächst  an  Diejenigen,  mit  denen 
der  Uebelthäter  durch  die  Bande  der  Familie  oder  durch  ein  Ge- 
waltverhältniss  verbunden  ist.  Sie  erscheinen  als  niitbetheiligt  an 
dem  Verbrechen  eines  ihrer  Angehörigen  und  sind  verpflichtet, 
durch  Sühnung  der  That  den  Makel,  der  gleichsam  auf  ihnen  Allen 
ruht,  zu  beseitigen.  Als  selbstverständlich  fassen  wir  es  auf,  wenn 
der  V'ater  für  die  von  seinen  Kindern  zu  erfüllenden  Verbindlich- 
keiten haftet;’*)  etwas  Ueberraschendes  hat  es  aber  anfänglich  für 


“)  Für  die  impubercB  vgl.  Stobhe:  I’rivatr.,  Bd.  III,  S.  377j  Wilda, 
a.  a.  U.  S.  240  ff.;  Tür  die  nordgermanischen  Rechte  vgl.  Amira,  nordgennan. 
Oblig.-R.,  !4.  375.  — 1.  .Sal.  XXIV,  5:  Si  vero  puer  infra  XII  annos  ali(|Ua 
culpa  committat.  frelus  ci  nullatcnus  re(|uiratur.  — L.  Fris.  add.  sap.  III.  7Ü: 
Similitcr  et  pucr  (jui  nnndum  12  annus  habet  si  cuilibct  vulnus  intulerit  in 
simplo  couponat  (vgl.  hierzu  Note  .12  und  33  in  den  Monum.  Bd.  III.  pg.  (>90).  — 
[Bei  den  Westgothen  betrug  nach  1.  Wisig.,  lib.  II,  tit.  IV,  11  die  Zeit  der 
Kindheit  14  .lahre.]  — Sachsenspiegel;  II,  (S,  § 1:  Siet  ez  (sc.  das  Kind) 
einen  man  oder  belemet  in,  sin  Vormunde  sal  ez  bezzem  mit  jenes  wcregelde, 
ab  ez  uf  in  volliracht  wirt.  — 

Für  Wahnsinnige  ist  nach  ed.  Roth.  Niemand  ersatzpflichtig;  vgl.  cd. 
Roth.  323;  .'4i  peccatis  eminentibus  homo  rabnsus  aut  demoniacus  factiis  fucrit 
ct  damnum  fecerit  in  hominem  aut  in  peculimn  non  reijuiratur  ab  beredibus 
et  si  ipse  occisus  fuerit  simili  modo  non  reuuiratur  tautum  est,  ut  sine  culpa 
non  occidatur.  — Vgl.  Wilda,  a.  a.  0.  !S.  347  i.  f.  und  648.  .Sach8eiisi)iegcl, 
Landreeht  111.  3:  Uber  rechten  toren  und  sinneloseu  man  on  sal  man  ouch 
nicht  richten;  swennc  sic  aber  schaden,  ir  Vormunde  sal  ez  gelden. 


Digitized  by  Google 


43 


unsere  Begriffe,  wenn,  wie  z.  B.  beim  Wergeid,  die  ganze  Familie 
des  Mörders  zur  Zahlung  mit  herangezogen  wird.  Bedenken  wir 
aber,  dass  im  Falle  der  Tödtung  eines  Freien,  wenn  keine  Zahlung 
stattfand.  Jeder,  der  mit  dem  Mörder  in  verwandtschaftlicher  Be- 
ziehung stand,  Gefahr  lief,  der  Bache  der  Anverwandten  des  Er- 
schlagenen zum  Opfer  zu  fallen,  so  verschwindet  das  Auffällige 
einer  solchen  Bestimmung.  Es  war  der  Wunsch  des  Gesetzgebers, 
unnöthiges  Blutvergiessen  zu  verhindern,  und  andererseits  das 
Interesse  der  Familie  des  Thäters  selbst,  welches  eine  derartige 
gesetzliche  Anordnung  vcranlasste.**) 


§ 7.  Haftung  des  Herrn  fSr  seine  Leibeigenen. 

Eine  bedeutende  Rolle  spielt  in  den  Volksrcchten  die  Haft- 
pflicht des  Herrn  für  den  von  seinen  Leibeigenen  angerichteten 
Schaden.“)  Der  Knecht  ist  mit  seinem  Herrn  unmittelbar  ver- 
banden; erst  der  Herr  bildet  das  Glied,  welches  einen  Zusammen- 
hang des  Leibeigenen  mit  dem  Volke  vermittelt,“)  und  ebenso  wie 
der  Herr  bei  einem  Unrecht,  welches  seinem  Sclaven  widerfahren 
ist,  die  Stellung  des  Klägers  einnimmt,  so  muss  er  auch  eintreten, 
wenn  es  gilt,  das  Verbrechen  seines  Sclaven  zu  sühnen.  Die  Volks- 
rechte betrachten  auch  die  Ersatzpflicht  des  Herrn  zugleich  mit 
als  eine  Bestrafung  desselben  dafür,  dass  er  seinen  Sclaven  nicht 
durch  bessere  Zucht  oder  Uebcrwachung  von  der  Begehung  eines 
Verbrechens  abgehalten  habe.  So  enthält  z.  B.  1.  Baiuw.  II,  5 die 
Bemerkung; 

quia  servo  suo  non  contestaverit,  ut  talia  non  faccret; 
oder  Vin,  2 setzt  hinzu; 

pro  eo  quod  servo  suo  disciplinam  minime  imposuit. 

Es  ist  hervorzuheben,  dass  die  Volkerechte  trotz  der  Gleich- 
stellung des  Sclaven  mit  dem  Hausthiere  einen  vollständigen  ver- 
brecherischen Willen  des  Sclaven  anerkennen,  und  zwar  zeigt  sich 
dies  darin,  dass  entweder  der  Sclave  durch  Lcibesstrafen  gezüchtigt 
wurde,  oder  dass  für  ihn  eine  Busse  vom  Herrn  erlegt  werden 


••)  Vgl.  Wilda,  a a.  O.  S.  370  f. 

”)  Vgl.  Stobbe:  Privatr.,  Bd.  UI,  S.  388;  Wilda,  a a.  0.  S.  5.iö 
and  862  ff. 

•*)  (laapp  drückt  in  seinem  „Recht  der  Thüringer“  (*u  tit.  XVI  „de 
delictis  servorum)  vorliegendes  Verhältniss  kurz  durch  folgende  Worte  aus: 
„die  Hand  des  Sclaven  gilt  juristisch  für  die  verlängerte  Hand  des  Herrn“; 
S.  410. 
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musste;  häuHg  wird  beides  verbunden.*’)  Sobald  aber  der  Sclave 
auf  das  Geheiss  seines  Herrn  handelte,  so  fiel  die  Verantwortlich- 
keit der  That  auf  den  Herrn,  das  Debet  erschien  als  das  des 
dominus,  während  der  Sclave  nur  als  das  Werkzeug  in  der  Hand 
des  Herrn  angesehen  wurde.*®)  So  bestimmt  die  lex  Fris.  I,  14: 
Aut  si  servus  hoc  se  iussu  domini  siii  fecisse  dixerit  et  dominus 
non  negaverit,  solvat  eum  sicut  manu  sua  occidisset,  sive 
nobilis.  sive  über,  sive  litiis  sit. 

In  demselben  Sinne  spricht  sich  die  lex  Saxon.  50  aus: 

Quiequid  servus  aut  litus  iubente  dumino  perpetraverit,  dominus 
emendet. 

Ebenso  enthält  die  lex  Langobardorum  Ausdrücke  wie: 

Et  si  cum  iussione  sui  domini  fecerit,  domini  repotetur  culpa  (ed. 
Eoth.  241).**) 

’O  Vf;l.  Stobbe:  Privatrecht,  Bd.  III.  S.  388  bei  Note  (i;  Jastrow: 
Zur  Btrafrechtlichen  Stelluiiff  der  .Sclaveii,  .S.  5.  — L.  Sal.  XII,  2:  Si  vero 
quod  valit  XL  dinarios  furaverit,  aut  caslretur  aut  sex  solidoB  reddat.  Doniiaua 
vero  servi,  qui  furtum  fecit,  capitale  et  dilaturam  re<iuirenti  restituat  (vgl. 
1.  Sal.  XL.  4 (Diebstahl);  1.  Sal.  XXV'.  7 (Unzucht  mit  einer  ancilla  und  darauf 
erfolgter  Tod  derselben);  Si  servus  cum  aliena  ancilla  meohatus  fuerit  et  ex 
ipso  crimine  ancilla  mortua  fuerit  servus  ipse  aut  Cl'XL  dinarios  qui  faciunt 
solidos  VI  doinino  ancillae  reddat  aut  castretur.  J astrow:  Zur  strafrechtlichen 
Stellung  der  Sclaven,  S.  15.  — Die  lex  Kib.  setzt  Strafen  an  Leib  und  Leben 
für  Unzuchtsverbrechen  fest  (34,4;  .58,  17);  es  überwiegen  jedoch  die  für  den 
Sclaven  zu  erlegenden  Bussen;  so  z.  B.  c.  20,  21,  22.  — L.  Baiuw.  I,  fi  (Brand- 
stiftung durch  einen  .Sclaven);  si  servus  est,  tollatur  manus  eins  et  oculos  eins, 
et  amplius  non  videtur  facere  malum ; dominus  vero  eius  omnia  similia  restituat, 
quiequid  in  illo  incendio  arserit.  — In  der  lex  Fi-isiouum  werden  beide  Mög- 
lichkeiten, Bussen  und  Leibesstrafen,  erwähnt;  ersterc  z.  B.  III,  7,  IX,  17, 
XVIII,  2;  von  einer  Körperstrafe  wird  III,  7 und  VIII,  2 (vapuletur)  gesprochen. 
L.  Pris.  III,  7;  Quod  si  servus  in  iudicio  approbatus  appanierit  vel  confessus 
fuerit,  qiianti  res  (piae  allata  fuerit,  aestimabitur  tantum  dominus  pro  servo 
componat,  et  servus  vapulet,  nisi  dominus  quatuor  solidis  corium  eins 
redimerc  voluerit.  Bezüglich  der  Bestrafung  der  Sclaven  in  der  lex  Saxonum 
vgl.  Jastrow,  a.  a.  0.  S.  11,  Anm.  14.  — 1.  Burg.  IV,  4 (Beihülfe  eines  Sclaven 
zum  Viehdiebstahl);  LXKI,  2 (Diebstahl):  si  servus,  dominus  pro  eo  simplum 
solvat  et  servus  .300  fnstium  ictus  accipiat;  LXXIII,  2:  Ceterum  si  servus  hoc 
facere  praesumpserit  ducentos  fustis  ictus  accipiat  et  in  potestate  sit  illius, 
cuius  cavallus  est,  ntrum  ipsum  reoipere  vellit.  Quod  si  animal  displicuerit, 
praestita,  sicut  dictum  est.  de  servo  ultione  dominus  cavallum  eiusdem  meriti 
cogatur  exsolverc;  1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  111,10  (Verwahrung  anvertrauter 
Thiere  durch  einen  Sclaven);  .Si  vero  servns  hoc  sine  iussu  domini  fecerat  omne 
dampnum  aut  ipse  aut  oius  dominus  reddat  et  ipse  servus  sexaginta  flagella 
snscipiat.  — Ebenso  1.  Wisig.,  lib.  VI,  tit.  IV,  11  (Tödtung  eines  Sclaven  durch 
einen  Leibeigenen);  lib.  VIII,  tit,  III,  1 und  2;  6 und  12:  vgl.  Anm.  105. 

••)  Wilda,  S.  632. 

•*)  Vgl.  auch  cd.  Hotb.  238.  — L.  Liutpr.  21.  — Vgl.  weiter  1.  Wisig., 
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Ja  die  lex  Langobardoruni  verallgemeinert  80gar  diesen  Satz 
dahin,  dass  der  Freie  als  der  allein  Schuldige  auch  dann  gelten 
solle,  wenn  Sclaven  in  seiner  Begleitung  einOelict  begangen  hätten.*“®) 

Auch  dann  galt  der  Herr  als  der  Thäter,  wenn  er  seinen 
Sclaven  nicht  binnen  bestimmter  Zeit  dem  Gerichte  stellte;  es  heisst 
von  ihm: 

omnem  repetitionem  non  quäle  servus,  sed  quasi  ingenuus  hoc 
adraisit  totam  legem  super  se  solviturum  suscipiat  (1.  Sei. 
XL,  9 und  10).*"*) 

Was  die  andere  mit  einem  Delict  meist  verbundene  Seite,  — die 
Verletzung  fremden  Gutes  — anlangt,  so  war  es  wegen  der  Vermögens- 
losigkeit des  Sclaven  unmöglicb,  den  Uebclthäter  selbst  zum  Ersätze 
des  Schadens  zu  verurtheilen;  es  blieb  hier  nur  die  Möglichkeit, 

__  O / 

den  Herrn  zur  Ausgleichung  des  Verlustes  heranzuziehen.  Dies 
thun  die  Volksrechte  auch  in  vollem  Umfange;  so  begegnen  wir 
z.  B.  in  der  lex  Angl,  et  Werin.  50  dem  Satze: 

Omnc  damnuin,  quod  servus  fecerit,  dominus  emendet;*“*) 
oder  in  der  lex  Burg.  IV,  2: 

...  et  dominus  servi  ca,  quae  furto  ablata  sunt simpla 

solutione  reddat  indempnem.'“®) 

Aehnlich  1.  Baiuw.  I,  6 (Brandstiftung  durch  einen  Sclaven): 
dominus  vero  cius  omnia  similia  restituat.'®*) 


ib.  VIII,  tit.  1,1:  Hoc  priucipaliter  generali  sanctione  censemur,  ut  omnia 
ingenuus  aUjue  etiam  libertua  aut  aervua,  ai  quodcumiue  inlicitum  iubentc 
patrono  vel  domino  suo  feciaae  cognoacitur,  ad  omnem  compoaitionem  patronua 
vel  dominus  obnoxii  teneantur. 

'“)  Ed.  Roth.  249:  ....  Et  si  aervi  dominum  suum  aecuti  fuerint,  in 
compoaitione  domini  conpotentur;  culpa  enim  dominua  fecit,  nam  non  aervua, 
i|ui  dominum  suum  aecutua  eat.  Ebenso  die  nordgermauiachen  Rechte;  Amira, 
a.  a.  O.  8.  392.  — Vgl.  1.  Rib.  XLI,  3 und  hierzu  das  von  8ohm,  1.  Rib.,  pg.  234, 
Anm.  85  Gesagte,  und  Jaatrow,  a.  a.  O.  S.  21,  Anm.  17. 

'•')  Ebenso  vgl.  Heer.  Ohildeb.  12  und  hierzu  Jaatrow,  a.  a.  O.  8.19, 
Anm.  17;  und  1.  Liutpr.  84  i.  f.  — Interessant  ist  die  Verschiedenheit  der 
Fristen  in  der  1.  Sei.  1.  c.  und  dem  Heer.  Child.  Chi.  5. 

*”)  s““h  1.  Angl,  et  Worin.  58.  — L.  Saxon.  51  und  1.  8axon.  18 
(mit  Bezug  auf  die  Liten);  Richthofen,  zur  lex  Saxonum,  .8.  24:1  f.  bei  c. 
Dasselbe  bestimmen  die  1.  Angl,  et  Werin.  58  und  die  lex  8axon.  57  bezüglich 
des  durch  Thiere  angerichteten  Schadens. 

'"•)  LXX,  2;  Hetzen  eines  Pferdes  uud  1.  Burg.  XXVII,  5 (Beschädigung 
eines  Zaunes):  . , ita  tarnen,  ut  a domino  servi  dampnum  quod  admissum  fuerat, 
conponatur. 

’“)  Vgl.  auch  1.  Wisig.,  lib.  VIII.  tit.  111,  10:  ,Si  vero  servus  hoc  sine 
iussu  domini  fecerat.  omne  dampnum  aut  ipse  aut  cius  dominus  reddat  . . . . 
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Der  Herr  musste  sogar  auch  dann  Ersatz  zahlen,  wenn  man 
den  Sclaven  tödtete,  obgleich  es  gerechter  gewesen  wäre,  in  diesem 
Fall  von  einer  Haftpflicht  des  EigenthUmcrs  des  Sclaven  völlig 
oder  wenigstens  thcilweise  abzugehen,  da  ja  derselbe  einen  Ver- 
niögensverlust  durch  die  Tödtung  seines  Leibeigenen  erlitt.’“*) 

Einzelne  mittelalterliche  Gesetzgeber  scheinen  auch  ähnliche 
Bedenken  gefühlt  zu  haben,  und  vertreten  bei  dieser  Gelegenheit 
einen  milderen  Standpunkt,  indem  sie  bestimmten,  dass,  wenn  der 
Sclave  mit  dem  Tode  bestraft  würde,  sein  Werth  von  der  zu  zah- 
lenden Busse  abgezogen  werden  sollte.***) 

Einen  anderen  Weg,  der  aber  von  derselben  üeberlegung  ge- 
wiesen wird,  schlägt  die  lex  Salica  ein,  indem  sie  festsetzte,  dass 
der  Herr  in  solchem  Falle  seinen  Leibeigenen  auszuliefem  habe, 
worauf  sich  die  vom  Richter  auferlegte  Geldleistung  bis  zur  Hälfte 
verringerte.'*’)  Da  hier  von  dem  Werthe  des  betreffenden  Leib- 
eigenen vollkommen  abgesehen  wurde,  war  es  möglich,  dass  der 
Eigenthümer  desselben  bei  der  Erfüllung  seiner  Haftpflicht  einen 
geringeren  Vermögensverlust  erlitt,  als  bei  dem  von  den  baierischen 
und  langobardischen  Gesetzen  angewandten  Verfahren. 

Aehnlich  wie  sich  im  römischen  Recht  der  Eigenthümer  des 


und  weiter  1.  Wisig.  lib.  VI,  tit.  IV.  11;  tit.  V,  20;  lib.  VIII,  tit.  II,  23  (Tödtung 
eines  Thieres  durch  einen  Sclaven);  lib.  VIII,  tit.  I,  6 (Diebstahl);  tit.  II,  2; 
tit.  III,  2.  5,  10  u.  s.  w. 

'“)  Vgf  Stobbe  an  der  Anm.  97  oitirten  Stelle,  h.  Liutpr.  64:  Hoc 
onitn  rectum  esse  nobis  pamit  de  his  servis,  qui  in  furtum  comprehendantur 
undc  in  anteriore  edicto  legitur,  quod  aut  occidatur  aut  redemat  eum  dominus 
suus  solidis  40  . . . ipse  vero  dominus  eius  conponat  sicut  edictum  continet  ei, 
cui  ipsum  furtum  factum  fuerit.  Kbenso  1.  Burg.  Gundeb.  IV,  2;  Si  vero  servus 
furtum  fecerit  ipse  tradatur  ad  mortem:  et  dominus  servi  ea,  quae  furto  ablata 
sunt,  de  suprascriptis  animalibus,  eaque  inveniri  non  possunt,  secundum  formam 
pretii  constituti  eum,  i|ui  perdidit,  simpla  solutione  reddat  indempnem.  — L. 
Baiuw.  II,  ö;  Si  servus  hoc  fecerit,  capitale  crimen  subiaceat;  dominus  vero 
eius  omnia  similia  restituat  etc. 

*'*)  Vgl.  ed.  Roth.  142;  . . . tune  dominus  servi  vel  ancillae  ipsum  hominem 
in  integrum  couponat,  si  tarnen  ut  servus  aut  ancilla  in  ipsa  conpositione  pro 
quantum  adpretiatiis  fuerit  ad  occidendum  tradatur  etc.;  1.  Grim.  3 bestimmt 
die  allgemeine  Ersatzsummo  von  60  Solidi  für  den  Herrn  im  Falle  der  Hin- 
richtung seines  Sclaven;  vgl.  auch  1.  Liutpr.  125.  — Vgl.  1.  Baiuw.  VIII,  2a 
und  VIII,  9 (Unzucht  mit  einer  Freien).  — Vollständig  wird  bei  der  Tödtung 
des  Sclaven  von  einer  Ersatzpflicht  des  Herrn  in  I.  Wisig.  lib.  VIII,  tit  II,  1 
i.  f.  abgesehen:  Et  si  componere  dominus  pro  servo  noluerit,  tradatur  servus 
ad  poenam,  ut  supplicio  capitali  admissa  persolvat. 

'“’)  L.  ,SaI.  XXXV,  5;  vgl.  unten  bei  der  Tradition  des  Sclaven  an  den 
Besehädigtcii  (Anm.  108). 
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Sclaven  oder  Tliiore»,  welche  eine  Beschädigung  fremden  Hab  und 
Gutes  herbeigefiihrt  hatten,  durch  noxae  datio  von  der  Verpflichtung 
zur  Biisszahlung  befreien  konnte,  so  kannte  auch  das  deutsche  Recht 
eine  derartige  Möglichkeit  und  gestaltete  dem  Herrn,  durch  IJeber- 
gabe  seines  Sclaven  in  das  Eigenthum  des  Beschädigten  jede  weitere 
Busszahlung  abzuwenden.'“")  Andererseits  war  es  dem  Herrn  nicht 
erlaubt,  sich  durch  Freilassung  des  Sclaven  von  der  Haftverbind- 
lichkeit für  die  Delicte  desselben  zu  befreien,  denn  damit  wäre  dem 
Beschädigten  jede  Möglichkeit,  zu  seinem  Rechte  zu  gelangen,  ent- 
zogen gewesen;  es  ging  diese  Haftpflicht  des  Herrn  sogar  so  weit, 
dass  derselbe  selbst  für  die  von  seinem  Leibeigenen  auf  der  Flucht 
verübten  Delicte  zum  Ersatz,  wenn  auch  nur  zum  theilweisen, 
herangezogen  werden  konnte.  Man  nahm  also  an,  dass  das  Band, 
welches  Herrn  und  Sclaven  aneinander  kettete,  durch  die  Flucht 
des  Letzteren  nicht  zerrissen,  sondern  nur  gelockert  werde.  Kehrte 
der  Sclave  in  die  Gewalt  seines  dominu.s  zurück,  so  trat  natürlich 
die  Verbindlichkeit  desselben  dem  Verletzten  gegenüber  wieder  in 
vollem  Masse  hervor,  und  nur  die  Tradition  des  Uebelthäters 
konnte  den  Herrn  befreien. 

Einige  Volksrechte,  wie  z.  B.  die  lex  Saxonum,  sprechen  den 
Herrn,  wenn  sein  Sclave  nach  der  That  entfloh,  von  einem  Ersatz  des 
Schadens  frei,  sobald  derselbe  mit  12  Eidcshelfern  seine  Unkenntniss 
von  dem  Delicte  seines  Leibeigenen  beschwören  konnte;"®)  in  den- 
jenigen Volksrechten,  welche  hierüber  eine  directe  Bestimmung 


Vgl.  Stobbo:  Privatrecht,  Bd.  III,  S.  ii89,  Aum.  7.  L.  Alam.  Hloth. 
XXX,  ‘J:  Si  alienus  »ervus  hoc  in  curte  duci  fecerit,  dominus  eius  aut  redimat, 
ijuod  valct,  aut  ipsuin  reddat  — I,.  Baiuw.  VllI,  !>  (Unzucht  mit  einer  Freien). 
— L Saxon.  Ifi;  vgl.  hierzu  Kichthofen:  a.  a.  O.  S.  241!  und  244;  1.  Burg 
XXI,  2;  (^uicunc|uo  vero  servum  suuni  auriticem,  argentarium  . . . in  publicum 
ad  tributum  artificium  exereere  permiserit  et  id  quod  ad  iäciendam  operam  a 
ijuoeunque  Buscepit  fortasse  everterit,  dominus  eius  aut  pro  codem  satiafaciat 
aut  servi  ipsius  si  maluerit  faciat  cessionem.  Im  ed.  Roth.  12.Ö  wird  bestimmt, 
dass  der  Herr  sowohl  die  Busse  für  den  .Sclaven  zahlen,  als  auch  den  Uebcl- 
Ihäter  dem  A'erlctztcn  auslieferu  solle;  1.  Wisig.  lib.  VII,  tit.  II,  9,  14  und  20; 
quod  si  coinponere  noluerit  inxta  crimen  ad  missum  servum  ad  pro  dampno 
aut  pro  supplicio  tradat;  lib.  VII,  tit.  III.  (i;  lib.  VIII,  tit.  II,  1 und  2;  tit. 
in,  5;  tit.  I\',21  i.  f.;  tit.  VI,  3.  — Vgl.  auch  Pact.  Childeberti  Cbl.  c.  .ö: 
Et  si  dominus  servum  non  praesenfaverit,  legem  unde  inculpatur  conponat  et 
cessionem  de  servo  faciat.  und  1.  c.,  c.  12. 

'“*)  Ed.  Roth.  2f)():  der  Herr  muss  medietatem  pro  ipsam  rem,  welche 
sein  Sclave  auf  der  Flucht  gestohlen  hat,  bezahlen;  nimmt  er  den  Flüchtling 
wiederauf  — tune  de  quantum  tulit  tantum  dominus  eius  integrum  reddat;  — 
1 .Sax.  Si  servus  iterum  ail  domino  receptus  lüerit,  mnitam  pro  illo  con- 
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nicht  enthalten,  muss  ein  derartiger  Fall  zu  Gunsten  oder  Ungunsten 
des  Herrn  entschieden  werden,  je  nachdem  eine  Haftpflicht  desselben 
unter  allen  Umständen  oder  nur  bei  wissentlicher  Theilnahme  von 
seiner  Seite  angenommen  wird. 


% 8.  Haftung  für  Thiere. 

In  derselben  Weise,  wie  der  Herr  für  die  Vergehen  seines 
Leibeigenen  verbindlich  gemacht  wird,  bestimmen  die  Volksrechte 
auch  eine  Haftung  bei  der  Beschädigung  fremden  Eigenthums 
durch  Thiere.  Im  Allgemeinen  weichen  die  hier  aufgestellten 
Grundsätze  von  dem  im  vorigen  Abschnitte  Behandelten  nur  wenig 
ab.  .Sclaven  und  Hausthiere  werden  so  auf  eine  Stufe  gestellt'“), 
dass  die  Principien,  die  bei  den  Einen  in  Anwendung  kamen,  sich 
ohne  Hübe  und  grosse  Abänderungen  auf  die  Anderen  übertragen 
liossen. 

Die  gesetzlichen  Bestimmungen  über  Weidegerechtigkeit,  Ueber- 
wachung  des  Viehes,  Beschädigung  fremder  Saatfelder  u.  a.  m. 
nehmen  in  den  mittelalterlichen  Codificationen  einen  verhältnissmässig 
sehr  bedeutenden  Raum  ein;  bestand  doch  der  Reichthum  des  Volkes 
hauptsächlich  in  Feld  und  Viehheerden,  und  war  doch  überdies, 
was  nicht  zu  übersehen  ist,  der  Kreis  derjenigen,  welche  in  jenen 
Zeiten  von  den  Gesetzen  über  die  hierauf  bezüglichen  rechtlichen 
Verhältnisse  berührt  wurden,  ungleich  grösser  als  in  der  Gegenwart. 
Jeder  Freie  besass  damals  seinen  Acker  und  seinen  Viehstand,  so- 
dass  es  geradezu  für  die  Bewahrung  des  allgemeinen  Volksfriedens 
erforderlich  war,  nach  dieser  Seite  hin  durch  detailirte  Gesetze 

ponat.  Bcreclitiffl  ist  die  Ausnalimc  in  tex  Wisijf.,  lib.  IX,  tit.  I,  17:  Si  vero 
damiium  aut  quodeunque  crimen  isdem  fugitivus  (»ervu<)  admisisse  oonvincitur, 
ille  couponat,  qui  latcbras  ei  praebuisse  convincitur. 

110)  Vgl.  1.  Sax.  52 : Si  servus  perpetrato  facinore  fugerit  ita,  ut  a domino 
ulteriua  iuveniri  neu  possit,  nihil  sulvat.  Si  domino  factum  servi  imputetur 
quasi  consentiret,  sua  duodecima  manu  iurando  se  puriticct  (vgl.  hierzu  Uicht- 
hofen,  a.  a.  0.  S.  244).  Anders  1.  Urim.  3:  Et  si  ipse  servus  fuga  lapsus  fuerit 
et  non  potuerit  dominus  eius  eum  invenire,  det  pro  ipso  servo  qui  fugam  petiit, 
aut  se  dilatavit,  solidos  vigiuti  etc.;  ebenso  1.  Burg.,  tit.  II,  öt  Si  servus  ipse 
post  factum  defuerit,  dominus  eius  pro  pretii  servi  30  solidos  parentibus  occisi 
cogatur  exsolvere.  vgl.  A mi  ra,  a.  a.  0.  S.  393,  bei  .3.  — Für  beide  Anmerkungen 
vgl.  Stobbe,  a.  a.  0.,  S.  389,  Note  8 — 10. 

"')  Dies  drückt  sich  z.  B.  aus  in  1.  Sal.  XI,  1 : Si  quis  servo  aut  cavallo 
vel  iumentum  furaverit  Malb.  alfalchio  hoc  est  SICC  dinarios,  qui  faciunt 
solidos  XXX  culpabilis  iudicetur.  — „Knechtsdiebstahl  ist  Kuhrliebstahl.“ 
Ilengler:  german.  Kechtsdcnkmüler,  S.  41,  Anm.  15. 
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einen  besonders  strengen  Sciiiitz  auszuüben.*'*)  Die  gesetzlichen 
Anordnungen  über  die  Beschädigung  durch  Thiere,  und  die  hieraus 
resultirende  Ersatzpflicht  des  Eigenthümers  derselben  sind  in  den 
einzelnen  Volksrechten  mit  grosser  casuistischer  Genauigkeit  ge- 
troffen, weisen  aber  doch  vielfach  einen  einheitlichen  Grund- 
gedanken auf,  sodass  eine  üebersicht  wenigstens  einigermassen 
herzustellen  ist.  Besonders  ist  zwischen  wilden  Thieren  und 
solchen,  die  gezähmt  in  Haus  und  Hof  leben,  zu  unterscheiden.  "*) 
Die  ersteren  sind  Niemandes  Eigenthum,  es  kann  also  Niemand 
für  den  Schaden,  den  eins  derselben  bei  seinem  freien  ümher- 
streifen  anrichtete,  verantwortlich  gemacht  werden.  Sobald  aber 
fremde  Einflüsse  auf  ein  solches  wild  lebendes  Thier  einwirken,  so- 
bald der  Jäger  seine  Ruhe  stört,  hört  es  auf,  für  völlig  frei  zu 
gelten;  es  tritt  dann  gleichsam  in  nähere  Beziehung  zu  dem,  von 
welchem  es  in  Aneignungsabsicht  verfolgt  wird.  Der  Jäger  ist  in 
Folge  dessen  auch  verbunden,  den  Schaden,  den  ein  so  gehetztes 
Wild  anrichtet,  zu  ersetzen;  seine  Ersatzpflicht  dauert  jedoch  nur 
so  lange,  als  er  oder  seine  Hunde  sich  auf  der  Fährte  des  gehetzten 
Thieres  befinden."*)  Auch  dann  wird  der  Jäger  von  einer  Ver- 
gütung freigesprochen,  wenn  sich  ein  Dritter  von  Erwerbsbegierde 
getrieben  dem  gehetzten  Thiere  entgegen  wirft,  und  hierbei  irgend 
welchen  Schaden  erleidet;  in  diesem  Falle  hat  der  Verletzte  eich 
allein  sein  Unglück  zuzuschreiben."*) 


"’)  Vgl.  z.  B.  1.  Burg.  Gundeb.  extrevag.  (106,  2):  ...  ut  ad  utili- 
tatem  et  qaietem  omnium  debeat  pertinere. 

"’)  Vgl.  Stobbe:  Privatrecht,  Bd.  111,  S.  401  ff.  — Wilds,  a.  a.  O. 
S.  588  ff. 

Vgl.  Stobbe,  a.  a.  0.  S.  402  bei  Aam.  3 and  4.  ed.  Roth.  309:  Si  qua 
fera  ab  homine  plagata  fuerit  et  in  ipso  furore  hominem  occiderit  ant  quod- 
libet  damnum  fecerit,  tune  ipse,  qui  plagavit,  ipsum  bomicidium  aut  damnm 
conponat,  aub  ea  videlicet  observatione,  ut  tamdiu  intellegatur  culpa  venatoris, 
quamdin  eam  secutns  fuerit  aut  canis  ipsius.  Nani  si  ipsa  fera  postposuerit 
et  se  ab  ea  tumaverit  posteaque  fera  ipsa  damnum  fecerit,  non  requiratur  ab 
eo,  qui  plagavit  aut  incitavit.  Das  bei  ed.  Roth.  309,  1 Gesagte  gilt  auch 
wenn  ein  in  einer  Falle  oder  Schlinge  gefangenes  wildes  Thier  fremdes  Figen- 
thum  oder  einen  fremden  Menschen  beschädigt  bat;  vgl.  ed.  Roth.  310:  Si  in 
pedica  aut  in  taliola  fera  tenta  fuerit  et  in  hominem  aut  in  peculium  damnum 
fecerit,  ipse  conponat,  qui  pedica  misit. 

'“)  ed.  Roth.  311:  Si  quis  super  fera  ab  alio  plagata  aut  in  taliola  tenta 
aut  a canibus  circumdata  iter  suum  postponens  volens  eam  lucrari,  super  ipsam 
se  miserit  et  ab  ipsa  plagatus  fuerit  aut  occisus,  non  requiratur  ab  eo,  qui 
plagavit  aut  incitavit,  sed  suae  culpae  et  audaciae  repotit,  qui  cum  autoritate 
lucrandi  animo  super  eam  misit. 

Schmidt,  (iruDdsfttse  Uber  SchadcntertaU.  4 
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Anders  werden  nach  den  Volksrechten  Beschädigungen,  welche 
gezähmte  Thiere  herbeiführen,  beurtheilt ; hier  wird  der  Eigenthümer 
verantwortlich  gemacht,  mag  ihn  eine  Schuld  treffen  oder  nicht. 

Als  vollkommen  natürlich  erscheint  es,  wenn  der  Herr  zur 
Haftung  verpflichtet  ist,  sobald  ihm  eine  Schuld  der  herbeigefiihrten 
Beschädigung  vorgeworfen  werden  kann,  — sei  es,  dass  er  die  bösen 
Eigenschaften  seines  Thieres  kannte,  z.  B.  bei  einem  bissigen  Hunde 
oder  Pferde,”*)  oder  sei  es,  dass  er  sich  eine  Nachlässigkeit  in  der 
Beaufsichtigung  des  Thieres  zu  Schulden  kommen  Hess. 

Für  die  unbedingte  Haftung  des  Eigenthümers  aber,  welche 
die  meisten  Volksrechte,  wie  z.  B.  lex  Langob.,  1.  Angl,  et  Wer., 
1.  Alam.  und  1.  Saxon.  vertreten,  mag  der  Grund  darin  zu  suchen 
sein,  dass  bei  einem  unvernünftigen,  aber  willensfähigen  Geschöpfe, 
welches  in  der  Mitte  zwischen  dem  denkenden  Menschen  und  der 
leblosen  Sache  steht,  einmal  der  Beweis,  ob  und  wie  weit  eine 
Schuld  des  Herrn  anzunehmen  sei,  vielfach  ungemein  erschwert,  oft 
wohl  völlig  unmöglich  ist,  andererseits  aber  ist  nicht  ausser  Acht 
zu  lassen,  dass  bei  den  durch  Thiere  verursachten  Verletzungen 
lediglich  der  Herr  es  ist,  welcher  zur  Rechenschaft  gezogen  werden 
kann,  während  bei  einem  durch  den  Sclaven  verübten  Delicte  noch 
ein  selbständig  denkendes  Wesen  vorhanden  ist,  welches  für  sein 
Handeln  verantwortlich  gemacht  werden  kann.*'*) 

•'*)  Stobbe,  8.  8.  0.  S.  406,  No.  4;  Dereliction  befreit  nicht.  — [1.  Burg. 
P8pi8n.  XIII,  2:  S8evua  c8nU;  XIII,  3:  rabiosus  rquus).  I.  Wiaig.  lib.  VIII, 
tit.  IV,  16:  . . 8i  quia  bovem  aut  taurum  vel  quemeunque  quadrupedem  noxium 
habuerit  aut  vitioaum,  enm  antequam  noccat  alicui,  non  moretur  occidere.  Quod 
ai  de  vitio  quadrnpedia  ex  vicinorum  conteatatione  cognoverit  et  postca  enni 
reaervaverit  aut  paverit  vel  diatulerit  occidere,  ac  poatea  alicui  mortem  aut 
debilitationem  aive  vulnua  iutulerit,  iuxta  haue  legem  componere  non  moretur 
etc.  1.  Wiaig.,  lib.  Vlll,  tit.  IV,  17:  bovem  aut  aliud  animal  noeuum  vel  vitioaum 
etc.;  tit.  IV,  20:  oania  dampnoaua.  Vgl.  CCC,  Art.  136;  analog  1.  2 § I D: 
ai  quadrupea  9,  1 oder  § 1,  I;  ai  quadrup.  4.  9;  1.  40—42  D.  de  aed.  ed.  21,  1 
(die  letzten  Stellen  normiren  Privatatrafe ; actioiies  populäres.)  — Kein  Ersatz 
für  ein  rasendes  Thier ; vgl.  cd.  Roth  324;  ebenso  kein  Ersatz,  wenn  der  Verletzte 
durch  Reizen  des  Thieres  den  Schaden  sich  selbst  zuzog.  Vgl.  1.  Wiaig.  lib.  Vlll, 
tit.  IV,  18:  Si  quia  vitioaum  bovem  aut  canem  vel  aliud  animal  contra  se  irri- 
tatum  concitaverit  quidquid  paasus  fuerit,  culpae  eius,  qui  hoc  pertulerit,  oportet 
adscribi.  — Dahn,  a.  a.  O.  S.  108. 

“’)  Die  nordgermanischen  Rechte  sprechen  von  einem  oque|>ins  vitr  = „rede- 
losem Wicht“  oder  oviti  = „unveniönftigem  Wesen“.  Amira,  a.  a.  0.  S.  396. 

"*)  Vgl.  Stobbe,  Bd.  III,  S.  402  bei  Note  3 und  4;  Wilda,  a.  a.  0. 
S.  666  und  588. 

1.  Sal.  em.  X,  8:  Si  alieuius  porci  aut  quaelibet  pccora  paatore  custodiente 
in  meaaem  alienam  conenrrerint  et  ille  negando  fuerit  convictua  DG  din.,  qui 
fac.  sol.  XV  culpab.  iudicetur  excepto  capitale  et  delatiira;  1.  Sal.  XXXVI; 
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Eine  Ausnahme  wurde,  was  die  Verletzung  von  Menschen  an- 
betrifll,  bei  Hunden  gemacht,  da  man  hier  annehinen  mochte,  dass 
der  Verletzte  durch  Reizung  des  Thieres  sich  selbst  den  Schaden 
zugezogen  hatte.  So  sprechen  1.  Alain.  Pact.  III,  17  und  1.  Baiuw. 
XX,  9 von  einer  Zahlung  der  halben  Summe,  während  1.  Burg. 
XV'III  und  1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  IV,  49  von  einer  Ersatzpflicht 
des  Herrn  völlig  absehen.  ”•) 

Im  Gegensatz  zu  dieser  von  den  eben  angeführten  Volksrechten 
vertretenen  Ansicht  enthalten  einige  leges,  z.  B.  die  lex  Frisionum 
eine  mildere  Auffassung.  Wenn  auch  die  Herabsetzung  der  Ent- 


— ed.  Roth.  .32.0;  De  quadrupedia  si  in  hominem  aut  in  pecalium  damnnm 
fecerit,  ipae  compouat  daranum,  cuiua  fuorit  peculius.  Vgl.  auch  cd.  Roth.  326. 
328.  331,  Spezialbeatimmungen  ed.  Roth.  343.  (.Schaden  durch  ein  fremdes  Pferd); 
ed.  Roth.  346  (Beschädigung  eines  fremden  Stalles);  ed.  Roth.  344  (Schweine 
auf  fremder  Weide);  1.  Liutpr.  137.  — 1.  Rib.  XLVI,  1;  Si  quia  (|uadrupes 
hominem  occiderit,  ipse  quadrupes,  qui  eum  interfecit  in  mcdietatem  auacipiatnr 
et  alienam  medietatem  dominua  quadrupedia  solvere  studeat  absque  fredo; 
I.  Angl,  et  Wer.  52:  Si  quadrupes  damnum  quodlibet  fecerit,  possessor  pro- 
qualitate  damni  vcl  coupositiouem  solvat  vel  sacramentum  iuret  (u.  Anm.  121  l f.). 
Vgl.  hierzu  Oaupp;  R.  der  Thüringer,  S.  397  f.  — 1.  Alam.  76,  2 (Beschädigung 
eines  Ackers  oder  eines  Weinbergs ; 1.  Alam.  1Ü3,  I (Tödtung  durch  Thiere); 

— 1.  Saxon.  .57;  Si  animal  quodlibet  damnum  cuilibet  intulerit  ab  eo,  cnius 
esse  constiterit  conponatur  excepta  l'aida;  vgl.  hierzu  Riohthofen,  a.  a.  ü. 
.S.  241  und  242;  — 1.  Burg.  Ound.  XXIII,  1 (Beschädigung  der  Felder  durch 
Thiere;  LXIV  (ähnlich  wie  XXIII,  1);  LXXXIX,  4 (Beschädigung  eines  Wein- 
bergs durch  Thiere).  Bei  Verwundung  von  lleusclien  verwirft  die  1.  Burg.  XVIII 
die  Haftung  des  Eigenthümers  der  Thiere  ; die  lex  Wisig.  macht  nur  bei  Hunden 
eine  Ausnahme  (vgl.  in  derselben  Anm.  119).  [Zur  I.  Burg.  Hund.  vgl.  die 
Stellen  aus  1.  Burg.  Fapian.  XII 1,  1:  Si  animal  cuiuscunque  damnum  intulerit 
aut  aestimationem  damni  dominus  solvat  aut  animal  oedat;  quod  etiam  de  cane 
bipede  placuit  observari;  vorliegende  .Stelle  beruht  auf  Pauli  Senteut.,  lib.  I, 
tit.  XV,  § 1.  — Ebenso  L Burg.  Pap.  XIII,  2 und  3 (wer  ein  krankes  Thier 
unter  eine  fremde  Heerde  lässt,  muss  den  Schaden,  welcher  durch  eine  so  ver- 
schuldete Ansteckung  entsteht,  ersetzen)  1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  III,  11.  13. 
15  (Thiere  in  vinea,  messe,  prato  vel  horto);  1.  Wisig.  lib.  VIII,  tit.  IV,  12 
(citirt  im  Text  bei  Anm.  125)  und  I.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  VI,  2 (Si  damnum  faciant 
apes  etc.)  Für  die  nordgermanischen  Rechte  vgl.  Amira,  a.  a.  O.  S.  397  ff. 

*'•)  1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  IV,  19;  Si  aliquem  canis  momorderit  — do- 
mino  canis  nil  calumniae  moveatur:  si  tarnen  eum  cauem  ut  monieret  non  irri- 
tasse  cognoscitur.  vgl.  1.  c..  tit.  IV,  18.  Vgl.  hierzu  Stobbe,  Bd.  Ill,  S.  402 
bei  Note  8;  Wilda,  S.  592  und  Dahn:  westg^othische  Studien,  S.  108. 
A.  H.  die  lex  Langobardorum  ed.  Roth.  326:  si  cavallus  cum  pede  . . . aut 
si  canis  morderit  excepto  ut  supra  si  rabiosus  sit  (ed.  Roth.  324)  ipse  couponat 
homicidium  aut  damnnm,  cuius  animales  fuerit  u.  s.  w. ; vgl.  auch  ed.  Roth.  331.  — 
Debereinstimmend  der  Sachsenspiegel,  Landr.  II.  Art.  40,  § 1,  wo  der  „hunt“ 
dem  „phert  oder  ochsen  oder  wilcherbande  vihe  ez  si“  in  jeder  Beziehung  gleich- 
gestellt wird.  — Vgl.  u.  Anm.  127. 

4* 
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schädigungssumtnc  keine  allzubedeutende  genannt  werden  kann  (z.  B. 
im  friesiechen  Rechte  ^|^  der  erkannten  Ersatzzahlung),  so  ist  es  doch 
den  anderen  Volksrechten  gegenüber  eine  principielle  Abweichung, 
die  sich  hier  geltend  macht.’*”)  Spätere  Codificationen  der  lex 
Salica  gehen  noch  weiter  und  sprechen  den  Herrn  völlig  frei,  wenn 
er  seine  Unkenntniss  von  den  üblen  Eigenschaften  seines  Hausthieres 
eidlich  versicherte.  ’*’) 

Verwundete  oder  tödtete  ein  Thier  das  eines  Änderen,  so  musste 
der  Eigenthümer  des  schadenstiftenden  bos  oder  canis  durch  Tra- 
dition desselben  Ersatz  leisten;’**)  ob  das  getödtete  oder  verwundete 
Thier  der  Angreifer  oder  der  Angegriffene  gewesen,  wurde  nicht 


"°)  Vgl.  1.  Fris.  add.  sap.  111,  68:  Si  caballus  aut  bos  aut  quodlibet  animal 
homini  vulnus  intulerit,  dominus  eius  iuxta  qualitatem  vulneris  in  simplo  com- 
ponere  iudicatur,  ct  tres  partes  de  ipsa  muleta  componatur,  quarta  portione  dimissa. 
Note  24  zu  dieser  Stelle  in  den  Uon.  Bd.  III.  pg.  689  erwähnt  die  Herabsetzung 
der  Entschädigungssumme  auf  die  Hälfte  im  späteren  friesischen  Hechte,  vgl. 
Wilda,  S.  Ö88;  Stobbe,  Bd.  111,  S.  402,  Notei. 

"')  Vgl.  Cod.  X der  1.  Sal.  XXXIX  (bei  Hessel  s und  Xern,  Spalte  214): 
Si  aliquis  homo  ex  quolibet  quadmpede  qui  domesticus  fuerit,  occidatnr  et 
hoc  cum  testibns  potuerit  approbari  dum  illius  dominus  euins  pecus  erat  ante 
legem  non  adimplevit  medietatem  de  ipsa  lendi  conponat  et  pro  alia  medie- 
täte  ipsum  quadmpedem  homini  donet.  Si  vero  pecoris  dominus  vitium  in  eo 
non  intellexerit  secundum  legem  exinde  se  potest  defendere  et  de  ipso  pecore 
nihil  solvat.  ln  derselben  Weise  ist  jedenfalls  auch  aus  1.  Angl,  et  Wer.  52 
die  Stelle  „vel  conpositionem  solvat  vel  sacramentum  iuret“  zu  verstehen.  Vgl. 
Wilda,  a.  a.  O.  S.  688  und  689. 

’”)  Stobbe,  Bd.  III.  S.  403  bei  Note  6 — 8.  — Sachsenspiegel  II, 
64,  g 5.  — ed.  Roth.  328:  Ersatz  eines  „simile  animal“.  — 1.  Bih.  XL VI,  2 
bestimmt  noch  besonders,  dass  der  Tradcnt  das  verwundete  oder  getödtete 
Thier  beanspruchen  dürfe  (dominus  quaJrupedis  quadrupedem  mortuum  vel 
dehilem  recipiat  u.  s.  w.);  das  recipiat  bezieht  sich  jedenfalls  auf  den  Tradenten, 
und  nicht  auf  den  dominus  des  verwundeten  Thicres,  da  das  Qesetz  mit  „et“ 
fortfahrt  und  in  der  Fortsetzung  nur  von  dem  Enteren  gesprochen  wird. 
(Walter  scheint  in  Folge  seiner  Interpunktion  eine  andere  Auslegung  an- 
znnehmen).  1.  Burg.  XVIII,  1:  Ita  ut  si  de  animalibus  subito  cavallus  cavallnm 
occiderit  aut  bos  bovem,  aut  canis  canem  momorderit,  ut  debilitetur:  ipsum 
animal  aut  canis,  per  quem  damnum  videtur  admissum  tradatur  illi,  qui  dam- 
nnm  pertnlit;  — vgl.  unten  Anm.  125.  1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit  IV,  7 (der  Herr 
des  schadenstiftenden  Thieres  darf  das  verwundete  an  sich  nehmen):  si  cuius- 
libet  iumenta  vel  armonta,  aut  alia  pccora  se  invicem  forte  colliserint  vel  oc- 
ciderint,  dominus  iumenti  vel  aliorum  animalium  aliud  debilitatum  sive  occisum 
sibi  obtineat.  — Für  die  Tödtung  eines  Sclaven  durch  einen  anderen  Leib- 
eigenen vgl.  1.  Sal.  XXXV,  1 (die  beiden  Herren  theilen  den  Schaden);  1.  Rib. 
XXVHI  (vollständiger  Ersatz;  für  leichtere  Verwundungen  eines  liciheigenen 
durch  einen  anderen  vgl.  1.  Rib.  XXIII  und  XXIV. 
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berücksichtigt,  erst  das  spätere  Recht  kannte  nach  dieser  Seite  hin 
eine  Unterscheidung.*”) 

Ebenso  wie  bei  dem  Vergehen  eines  Sclaven  die  Auslieferung 
des  Uebelthäters  an  den  Verletzten  in  den  meisten  Fällen  den 
Herrn  befreit,  so  gelten  dieselben  Bestimmungen  auch  bei  einem 
Schadensersatz,  welchen  der  Herr  für  seine  Thiere  leisten  muss. 
Die  Beschränkung  in  der  Zeit,  innerhalb  deren  die  Auslieferung 
erfolgen  musste,  d.  h.  eine  Bestimmung,  derzufolge  der  Eigenthümer 
des  schädigenden  Thieres  der  Rechtswohlthat  der  noxae  datio  ver- 
lustig gehen  solle,  wenn  er  mit  der  sofortigen  Hingabe  seines  Haus- 
thieres  zögerte,  kennen  die  Volksrechte  noch  nicht;  möglicherweise 
haben  bei  den  analogen  Gesetzen  über  die  Auslieferung  eines  Sclaven 
derartige  Einschränkungen  bestanden.  *’*) 

Es  ist  noch  hervorzuheben,  dass  in  1.  Sal.  XXXVI,  wo  von 
der  Uebergabe  eines  scbadenstiftenden  Thieres  gesprochen  wird, 
keine  noxae  datio  vorliegt,  weil  sich  der  Tradent  nicht  mit  der 
Uebergabe  befreit,  sondern  zur  Bezahlung  des  plus  des  Werthes  des 
getödteten  oder  verwundeten  Thieres  verpflichtet  ist,  dagegen  findet 
sich  eine  noxae  datio  in  der  1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  IV,  12: 

Si  cuiuscunque  quadrupes  aliquid  fecerit  fortasse  dampnum  in 
domini  potestate  consistat,  utrum  quadrupedem  noxius  tradat, 
an  ei,  qui  dampnum  pertulit,  ne  aliquid  excepit  adversi 
iuxta  iudicis  aestimationem  componat; 
imd  ebenso  in  lex  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  IV,  20,  sowie  in  lex  Bib. 
XLVI,  2.*«) 


§ 0.  Ausnahmen. 

So  streng  und  entschieden  aber  die  Gesetzgeber  der  Volksrechte 
eine  Haftpflicht  des  Herrn  für  sein  Eigenthum  betonten,  so  hielten 
sie  doch  nicht  bei  der  weiteren  Ausbildung  dieser  Grundsätze  über- 


'••)  Für  das  neuere  Recht  vgl.  Stobbe,  Bd.  III,  S.  403,  bei  Note  7 u.  8. 

'**)  Nach  Stobbe,  Bd.  III.  S.  406  ist  1.  50.  51.  52.  der  I.  Saxon.  in  dieser 
Weiae  auszulegen. 

'”)  Vgl.  auch  1.  Burg.  Ound.  XVIII,  1 und  hierzu  1.  Burg.  Papian.  XUI,  1 
(entnommen  Pauli  SentenL  lib.  I,  tit.  XV,  § 1).  — Die  lex  Langobardorum 
kennt  keine  noxae  datio;  vgl.  hierzu  Osenbrüggen:  Strafr.  der  Langobarden, 
S.  137.  — I.  Rib.  XLVI,  2:  Quod  si  quadropedes  quadropedem  interficerit 
dominus  quadropedes  quadropedem  mortuum  vel  debilem  recipiat;  et  eum  qui 
tlium  interficerit  a domino  eius,  euius'  quadropedes  est  interfectus  ipsum 
quadropedem  tribnat  aut  quantum  interfectus  vel  debilis  prius  valuerit.  Die 
Walt  er’ sehe  Ausgabe  der  lex  Rib.  enthält  für  das  am  Bnde  des  Satzes  stehende 
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legungslos  an  dem  einmal  aufgeatellten  Principe  fest,  eondern  er- 
kannten recht  wohl  Fälle  an,  in  denen  das  „omne  damnum,  quod 
servus  fecerit,  dominus  emendet“  nicht  am  Platze  gewesen  sein 
würde,  in  denen  vielmehr  der  Geschädigte  mit  seiner  Klage  an  einen 
Dritten  verwiesen  werden  konnte.  Dies  war  der  Fall,  sobald  fremde 
Einflüsse,  wenn  auch  nur  vorübergehend,  auf  Sclaven  oder  Thiere 
einwirkten.  Hier  war  es  nicht  mehr  der  dominus,  den  die  Ver- 
antwortlichkeit für  das  Thun  und  Lassen  seines  Eigenthums  traf, 
sondern  die  Haftverbindlichkeit  ging  auf  den  Dritten  über,  dessen 
Einwirkungen  man  den  angerichteten  Schaden  zuschreiben  musste. 

Wer  einen  fremden  Sclaven  zur  Begehung  eines  Delictes  auf- 
forderte, übernahm  damit  die  Verbindlichkeit  für  die  Folgen  der 
That  einzustehen,  '**)  und  konnte  ohne  Weiteres  von  dem  Verletzten 
zur  Ausgleichung  des  erlittenen  Verlustes  herangezogen  werden, 
ebenso  wie  Derjenige,  welcher  fremdes  Vieh  in  die  Felder  seines 
Gemeindegenossen  trieb,  oder  einen  fremden  Hund  auf  Menschen 
oder  Thiere  hetzte.**’) 

Auch  bei  Uebergabe  des  Sclaven  oder  Thieres  an  einen  Anderen, 
sei  cs  zum  Zwecke  der  Benutzung,  Sicherstellung  oder  auch  nur 
zur  Aufsicht,  tritt  für  die  Zeit,  innerhalb  deren  dem  eigentlichen 
dominus  der  Besitz  seines  Eigenthums  entzogen  ist,  die  Verbind- 
lichkeit desselben  in  den  Hintergrund.  Deponirt  Jemand  sein  Eigen- 
thum bei  einem  Dritten,  so  tbut  er  das  in  der  Absicht,  um  von  der 
Aufsicht  des  betreffenden  Thieres  oder  dergl.  für  eine  gewisse  Zeit 
befreit  zu  sein;  die  custodia  durch  den  Depositar  ist  der  Haupt- 
zweck und  desshalh  eine  Haftung  desselben  völlig  berechtiget.  **•) 

„aut“  ein  „et“,  wodurch  der  Sinn  der  Stelle  völlig  verändert  wird;  die  von 
S o b m aufgefuhrten  Codices  haben  sämmtlicb  „aut“.  — vide  oben  die  bei  An- 
merkung 108  citirten  Stellen  und  Stobbe  lld.  111,  S.  404  bei  Note  3. 

iM)  Vgl.  Wilda,  S.  631  f.,  1.  Baiuw.  IX,  6:  Si  quis  alienum  servum 
ad  furtum  suailerit  ...  et  fraus  detccta  per  investigationem  iudicis,  dominus 
ncc  servum  perdat  neu  aliquid  damni  pro  emmpositione  faciat,  sed  illc,  euins 
conclusione  crimen  admissum  est  tamquam  für  damnatur  etc.  Entnommen  ist 
diese  Stelle  der  1.  Wisig.,  lib.  VH,  tit.  II,  6;  vgl.  auch  1.  Wisig.,  lib.  Vni, 
lit.  1,  6 und  1.  Burg.  Qundeb.  XCl;  1.  Sal.  XXVlll,  1 und  2 spricht  allgemein 
vom  Dingen  eines  Menschen  zu  einem  Verbrechen. 

'”)  ed.  Roth.  322:  Si  quis  canis  alienus  clamaverit  aut  incitaverit 
et  damnum  fecerint  in  hominem  aut  peculium,  non  repotetur  itli  culpa  cuius 
canis  sunt,  sed  ille,  quis  eos  incitavit.  — Vgl.  hierzu  Stobbe,  Bd.  III,  .S.  403 
bei  Note  5. 

'")  Allgemeine  Regeln  in  1.  Rib.  IjXXII,  4:  Si  antem  servus  aliquid 
culpae  commiscrit,  dum  intertiatus  est,  ipsc  de  hoc  culpabilis  iudicetur,  qui 
eum  eo  tempore  retinuit.  — Stobbe,  Bd.  III,  S.  389  bei  Note  8-  — Araira, 
uordgerm.  Obligatiouenr.,  S.  393. 
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Lieh  Jemand  aein  Thier  einem  Dritten,  »o  verlur  er  damit  für 
gewisse  Zeit  die  Verfügungsgewalt  über  dasselbe  und  die  Vortheile 
der  eigenen  Benutzung;  es  wäre  deshalb  dem  Gerechtigkeitsgefühl 
widerstrebend  gewesen,  wenn  der  Commodant  aus  seinem  Bestreben, 
einem  Anderen  sich  gefällig  zu  erweisen,  noch  pecuniär  geschädigt 
werden  sollte.'**) 

Nicht  dem  Rechtsgefühle  entsprechend  erscheint  mir  desshalb 
die  Entscheidung  der  1.  Liutpr.  137,  wonach  bei  der  Tödtung  eines 
Kindes  durch  das  Füllen  eines  geliehenen  Zugpferdes  der  Eigen- 
thümer  */g  der  Busse  zu  tragen  hat.  '**)  Der  Gesetzgeber  bezieht 
sich  zwar  hierbei  auf  den  allgemeinen  Satz  des  ed.  Roth.  326  zurück, 
demgemäss  der  Herr  den  Schaden,  der  von  seinem  „cavallus  cum 
pede“  angerichtet  wäre,  zu  ersetzen  habe,  — die  Sachlage  ist  aber 
in  diesem  Falle  eine  völlig  veränderte  und  erfordert  eine  andere 
Beiirtheilung.  Jedenfalls  entspricht  die  zu  Tage  tretende  strenge 
Verfolgung  des  Princips  nicht  den  Anforderungen  des  öffentlichen 
Verkehrs;  denn  welcher  Eigenthümer  würde  sich , herbeilassen,  sein 
Zugthier  einem  Anderen  zu  leihen,  wenn  er  in  Sorge  sein  müsste, 
durch  ungeschickte  Führung  von  Seiten  des  Entleihers  einen  Ver- 
inögensverlust  zu  erleiden? '*')  Liutprand’s  Entscheidung  steht  auch 
völlig  vereinzelt  da,  alle  anderen  Volksrechte  enthalten  dem  Principe 
entsprechendere  Bestimmungen;  so  z.  B.  die  lex  Wisig.  in  lib.  V, 
tit.  V,  2 i.  f. : 

Si  vero  praestitum  animal  alicui  aliquid  debilitatis  intulerit  vel 
dampnii,  ille  componat,  qui  id  apud  se  susceptum  habuisse 
dinoscitur.  ***) 

£a  ist  dies  eine  Forderung  des  strengen  Rechts,  and  nicht,  wie  sich 
Uaupp  (Recht  der  Thüringer,  S.  H99)  unsdrückt,  nur  eine  Entscheidung  der 
„Billigkeit.“ 

‘“"l  L.  Liutpr.  137:  Item  perlatum  nobis  est,  quod  quidem  homo  praestUit 
iumentum  suum  alteri  homini  ad  victuram  et  pollenus  indomitus  secutus  fuissit 
ipsam  matrem  suam.  Dum  autem  per  viam  ambolavit  ille,  qui  eam  ad  sovecto 
acceperat  contegit  ut  infantis  in  quodam  vico  stantis  ipse  pollenus  de  calcem 
percussit  unum  ex  ipsis  et  mortuus  est  . . . ita  prospeximus  cum  nostris  iudi- 
uibus  ut  duas  partes  precii  qualiter  ipse  infans  valuerit,  conponat  ille,  cuius 
pollenus  fuit,  tertia  conponat  ille,  cui  ipsum  iumentum  prestitum  fuerat  etc. 

'>')  Eine  Berufung  darauf,  dass  nicht  das  Füllen,  sondern  das  Mutterthier 
geliehen  sei,  ist  ebenfalls  unstatthaft,  da  auch  für  die  Pertinenzen  des  über- 
nommenen Gegenstandes  gehaftet  werden  muss. 

Vgl.  oben  Anm.  Ö7  — Ö9.  — Stobbe:  Vertragsreoht,  S.  264.  ed. 
Roth.  327 ; Si  quis  praestitum  aut  eonductum  cavallum  aut  bovem  aut  canem 
aut  quodlibet  animal  habuerit  et  dum  in  ipso  beneficio  aut  conductura  est 
damnum  fecerit  non  requiratur  proprio  domino,  sed  ille,  qui  praestitum  post 
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Wurde  der  £iitleiher  selbst  von  dem  geliehenen  Thiere  be- 
schädigt, so  konnte  er  von  dem  Eigenthünier  desselben  nichts  fordern, 
„weil  er  sich  den  Schaden  eigentlich  selbst  hätte  vergelten  müssen.“ 
Anders  ist  es  bei  der  Verpfändung  eines  Sclaven  oder  eines 
Thieres.  Die  Trennung  in  das  gesetzte  und  genommene  Pfand  tritt 
hier  weit  einflussreicher  auf  als  oben,  wo  es  sich  um  die  Haftung 
für  Beschädigung  des  tradirten  Objects  selbst  handelte.  Warum 
die  Gesetzgeber  hier  diesen  Unterschied  so  stark  betonten,  warum 
sie  in  diesem  Falle  völlig  veränderte  Entscheidungen  trafen,  je  nach- 
dem das  erstere  oder  letztere  V'erhältniss  stattfand,  erscheint  aller- 
dings wunderbar,  da  ja  im  Grunde  genommen  der  Gedanke  der- 
selbe, nämlich  die  Ueberlegung  ist:  wer  trägt  die  Gefahr  während 
des  bestehenden  Ffandverhältnisses  V 

Bei  dem  freiwillig  gesetzten  Pfände  mochte  man  von  der  An- 
nahme ausgehen,  dass  der  Schaden,  welchen  z.  B.  ein  zum  Pfände 
gegebenes  Hausthier,  ohne  gereizt  zu  sein,  fremdem  Eigenthunie 
zuTügte,  durch  eine  Art  Characterfehler  bedingt  werde,  — uiyi  des- 
halb die  Haftverbindlichkeit  des  Verpfänders  über  die  ganze  Dauer 
des  Schuld  Verhältnisses  ausdehnen.  Dieser  Gedanke  fiel  bei  dem 
eigenmächtig  genommenen  Pfände  weg;  hier  hatte  es  sich  der 
Gläubiger  allein  zuzuschreiben,  wenn  ihm  bei  der  selbständigen  ge- 
waltsamen Aneignung  eines  Thieres,  welches  seine  Forderung  sicher 
stellen  sollte,  zufällig  ein  bösartiges  in  die  Hände  fiel.  Vielleicht 
soll  die  strenge  Haftpflicht  des  Gläubigers  in  diesem  Falle  ein 
Gegengewicht  für  sein  eigenmächtiges  Handeln,  mit  welchem  er 
das  freie  Verfügungsrccht  des  Eigenthümers  bei  Seite  schiebt,  be- 
deuten. Eine  Bestätigung  dieser  Annahme  kann  darin  gefunden 
werden,  dass  nach  der  1.  Alatn.  die  gleiche  Folge  bei  der  rechts- 
widrigen Pfändung  eintrat.“**)  Auch  bei  der  erlaubten  eigenmächtigen 


ae  habuit  ipae  homicidium  aut  damnum  componat.  — Kntaprcchend  die  Leihe 
von  Sclaven  seitens  der  Frau  an  ihren  ins  Feld  ziehenden  Ehemann  in  1.  Wisig. 
Hb.  IV,  tit.  II,  15. 

'*•)  Wilda,  a.  a.  U.  S.  556.  — 1.  Fris.  add.  sap.  X,  2:  Qnod  si  caballus 
qni  praestitns  erat  ipsum  qui  illum  habnit,  calcibua  percussit  aut  forte  occidet 
nullns  eum  solvat.  — Dieselben  Grundsätze  bei  geliehenen  leblosen  Gegen- 
ständen; z.  B.  ed.  Koth.  307:  Si  quis  alii  armam  suam  simpliciter  prestaverit 
et  ille,  qui  acceperit,  aliquid  mali  cum  ipsa  fecerit,  non  requiratnr  illi  culpa, 
qui  prestitit,  sed  ei,  qni  malum  cum  ea  penetravit  etc.;  ebenso  ed.  Roth.  30S 
und  1.  Fris.  add.  sap.  III,  60.  — Vgl.  Wilda,  S.  625  f. 

* ) L.  Alamann.  89,  1 : Si  quis  pignus  tulerit  contra  legem  aut  servum 
aut  equum,  postquam  illum  in  domum  suam  duxerit  et  ille  servus  ibi  hominem 
occiderit  aut  ille  equus  aliquid  damnum  fecerit,  ille  damnus  ad  illum  pertineat 
qui  illus  pignus  contra  legem  tullit  non  ad  hominem,  cuius  pignus  fnit, 
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Pfandnahrae  aollte  der  Pfänder,  wie  er  aua  eigener  Machtvollkomraen- 
heit  sich  zu  seinem  Rechte  half,  so  in  vollem  Umfange  für 
die  Wirkungen  seiner  Handlung  einstehen.  So  enthält  die  lex 
Frisionum  in  den  add.  sap.  IX,  1 die  Bestimmung: 

Si  quis  in  pignus  susceperit  aut  servum  aut  equum  et  ille  servus 
aliquod  damnum  ibi  fecerit  ad  illum  pertineat,  cuius  servus 
est,  non  ad  eum,  qui  illum  in  pignus  suscepit. 

Ihr  gegenüber  steht  1.  c.  XI,  2: 

Si  vero  quislibet  servum  alterius  per  vim  sustulit  pignoris  nomine, 
quod  pant  dicunt  et  ille  damnum  aliquod  ibi  commiserit,  ille, 
qui  eum  sustulit,  pro  damni  qualitate  mulctam  cogatur  ex- 
solvere.  ’*•') 

Eine  besonders  interessante  Bestimmung  enthält  ed.  Roth.  252 : 
Wenn  nämlich  der  Pfandeigentbümer  nicht  innerhalb  20  Tagen  sein 
Pfand  einlöst,  so  muss  er  für  den  Schaden  haften,  den  dasselbe  von 
dem  Momente  des  Ablaufs  dieser  Zeit  anrichtet;  während  der  Dauer 
der  20  Tage  muss  Derjenige,  welcher  das  schadenstiftende  Thier 
gepfändet  hat,  dafür  aufkommen.  ***) 


'•*'’)  Vgl.  oben  bei  Anm.  60—73;  besonders  Anm.  61,  66 — 67.  Stobbe: 
Vertragsrecht,  8.  264;  Heibom:  Pfandrecht,  S.  365  f.;  Stobbe:  Privat- 
recht, Bd.  III,  S.  401  bei  Anm.  10.  — L.  Alam.  LXX^X,  2:  Si  dominus 
voluntarie  pignus  dederit  per  aliqua  re  alicuius,  et  ille  pignus,  quando  datus 
est,  ibi  aliquid  damnum  fecerit,  dominus  eius,  qui  dedat  pignus,  damnum,  quod 
factum  est,  similem  restituat. 

‘")8tobbe:  Vertragsreoht,  S..264;  Stobbe:  Privatrecht,  S.  404  bei  Anm.  11; 
Qanpp:  R.  der  Thüringer,  S.  212  f.  — Vgl.  1.  Alamann.  89,  1 (citirt  in  An- 
merkung 134a).  Jedenfalls  ist  auch  in  der  Stelle  Liutpr.  110  von  einem  ge- 
nommenen Pfände  die  Bede : Si  quis  servum  alienum  aut  ancillam  loco  pignoris 
tenuerit  et  furtum  aut  homicidium  vel  quodlibet  malum  fecerit,  non  repotetur 
proprio  domino,  nisi  ei  qui  eum  tennit,  quia  posteus  eum  pro  devitum  auum 
conpraehindit  sic  custodire  devit,  ut  aliquo  malo  facere  non  poasit. 

Dieselben  Bestimmungen  trifft  das  ed.  Both.  über  die  Haftpflicht  des 
Pfandglänbigers  bei  Wertbminderung  oder  Untergang  dos  Pfandobjeots.  Vgl. 
oben  Anm.  66. 
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In  welcher  AVeise  findet  ein  Ersatz  statt? 

Am  Kürzesten  ist  tlie  dritte  Frage,  die  wir  uns  gestellt  haben, 
zu  beantworten.  Es  handelt  sich  hier  nicht  um  die  Aufsuchung 
des  juristischen  Gedankens,  der  in  den  einzelnen  Gesetzesstellen 
enthalten  ist,  sondern  in  der  Hauptsache  nur  um  eine  Zusammen- 
stellung und  Erläuterung  der  Ausdrücke,  deren  sich  die  Quellen 
bedienen. 

Die  beiden  Hauptarten  des  Ersatzes  sind  die  Vergütung  des 
Schadens  durch  Geld  oder  durch  Erstattung  eines  gleichartigen  und 
gleichwerthigen  Objects. 

Der  Ersatz  durch  Geld  kann  wiederum  in  doppelter  Weise  er- 
folgen; entweder  kann  er  in  der  blossen  Vergütung  der  Werth- 
minderung oder  in  der  Erstattung  des  vollständigen  Werthes, 
welchen  das  betreffende  Object  zur  Zeit  seiner  völligen  Integrität 
besass,  bestehen.  Was  noch  besonders  den  letzteren  Fall,  die  Er- 
stattung des  vollständigen  Werthes,  anlangt,  so  muss  dem  Ver- 
urtheilten,  wenn  die  Sache  nicht  völlig  vernichtet,  sondern  nur  ver- 
schlechtert ist,  der  beschädigte  Gegenstand  von  dem  bisherigen  Kigen- 
thümer  ausgeliefert  werden;  dasselbe  hat  auch  dann  zu  erftdgen, 
wenn  die  Erstattung  eines  gleichwerthigen  Gegenstandes  für  den 
Beschädigten  dem  Schuldigen  auferlegt  wird.  So  vgl.  z.  B.  1.  Sal. 
IX,  1 und  2: 

Si  quis  animalia  aut  cavallus  vel  quolibet  pecus  in  messe  sua 
invenerit,  penitus  eum  vastare  non  debet.  Quod  si  fecerit 
et  hoc  confessus  fuerit,  capitale  in  locum  restituat;  ipse  vero 
debilem  ad  se  recipiat. '*’) 

'*’)  Vgl.  weiter  z.  B.  1.  Rib.  XLVI,  2(citirt  oben  bei  Anm.  125);  1.  Baiow. 
IX,  10:  et  cadaver  niortuum  reeipiat;  1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  IV,  IS:  dampnum 
simpla  tantum  modo  satisfaetione  restituat  et  sihi  quae  debilitavit  aut  occidit 
usurpet;  lib.  VIII,  tit.  IV,  21  (Be.sebiidigung  eines  Kleidungsstückes):  liuius 
veatis  pretium  quantum  Integra  illa,  quae  rupta  valere  potuit  tradere  compil latur, 
vestem  vero  ruptam  vel  quae  niaculata  est,  ille  reeipiat,  qui  hanc  compositionem 
exsolverit;  u.  a.  m. 
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Wie  Waitz  richtig  bemerkt,  inues  die  unmittelbare  Restitution 
des  fremden  Eigenthumsobjects  in  der  lex  Salica  als  eine  Aus- 
nahme bezeichnet  werden. Es  ist  dies  jedoch  nur  für  die  lex 
Salica  zutreffend;  eine  Verallgemeinerung  dieses  Satzes  und  eine 
Ausdehnung  desselben  auf  andere  Volksrechte  würde  unrichtig  sein. 
Natürlicher  erscheint  es,  dass,  wenn  der  Gegenstand,  um  den  es 
sich  im  Processe  handelt,  noch  vorhanden  war,  derselbe  in  natura 
mit  der  Verpflichtung  des  Ersatzes  der  Werthminderung  zurück- 
erstattet werden  musste,  da  es  gewiss  häufiger  im  Interesse  des 
Beschädigten  liegt,  die  Sache  selbst  mit  Zahlung  ihrer  Werth- 
minderung, als  die  volle  Vergütung  in  Geld  zu  erhalten. 

Als  Regel  hat  die  Rückerstattung  der  Sache  in  natura  jeden- 
falls bei  der  Entwendung  gegolten;  hier  fiel  noch  die  oft  schwierige 
Berechnung  der  Werthminderiing  weg,  da  ja  mit  der  Entwendung 
eine  Deteriorirung  des  gestohlenen  Objects  nicht  nothwendig  ver- 
bunden zu  sein  brauchte.***) 

Wie  schon  oben  hervorgehoben  wurde,  ist  die  Terminologie  der 
Volksrechte  keine  präcise;  ebenso  wenig  aber  lässt  sich  eine  überall 
gültige  Regel  aufstellen,  nach  welcher  der  Ersatz  in  den  einzelnen 
leges  erfolgte;  nur  in  einigen  Punkten  lässt  die  Uebereinstimmung 
einer  grösseren  Anzahl  von  Fällen  auf  eine  Regel  schlicssen. 

So  ist  zweifellos  die  Vergütung  durch  die  Hingabe  eines 
gleichartigen  und  gleichwerthigen  Objects  an  den  Geschädigten 

’•")  „Recht  der  salischon  Franken“,  S.  197:  „Vielleicht  ist  hier  nnd  da, 
wenn  die  Sache  selbst  noch  vorhanden  war,  an  die  unmittelbare  Restitution 
derselben  gedacht;  doch  die  Regel  scheint  dies  nicht  gewesen  zu  sein.“  Die 
als  Beleg  hierzu  citirto  Stelle  I.  Sal.  LXI,  1 ist  möglicher  W eise  noch  anders 
zu  verstehen,  und  zwar  nicht  als  eine  Restitution  desselben  Gegenstandes, 
sondern  als  eine  Vergütung  durch  ein  gleichwerthigcs  und  gleichartiges  Object, 
oder  sogar  nur  durch  Geld  aufzufassen.  Das  letztere  würde  das  Natürlichste 
sein,  da  die  lex  Sal.  in  allen  übrigen  Fällen  nur  die  Vergütung  durch  Geld 
kennt.  Ein  zwingender  Grund,  bei  dem  Ausdruck  rem  in  caput  reddat  das 
rem  zu  betonen,  wie  Waitz  bei  seiner  vorgeschlagenen  Auslegung  thut,  ist 
wenigstens  nicht  vorhanden.  Eine  Restitution  der  Sache  selbst  möchte  ich 
aber  in  1.  Sal.  X,  2 in  den  Worten:  „für  praeter  ejuod  eins  mancipia  et  res 
restituat  et  insuper  etc.“  finden. 

*”)  Z.  B.  ed.  Roth.  2(i2  (Diebstahl);  270  (Verweigerung  der  Rückgabe 
eines  fremden  inancipium);  ed.  Roth.  274:  Wer  ohne  Wissen  des  EigenthUmers 
fremdes  Vieh  aufnimmt  — reddat  ipsum  mancipium  aut  pretium  eius;  1.  Liutpr. 
132  (Beanspruchung  eines  fremden  Sclaven).  — 1.  Alam.  XC:  Si  quis  res  suas 
post  alium  hominem  invenerit  ...  et  illa  reddere  uoluerit  et  contradixerit  et 
post  haec  convictus  est  ante  iudiwm  aut  similem  aut  ipsum  reddat  eta ; 
1.  Baiuw.  II,  6 (Entwendung):  domino  vero  eius  ipsam  rem  si  habet,  reddat; 
XX,  1 (Diebstahl  eines  Hundes);  — 1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  IV,  il  (Wegnahme 
eines  .Stieres);  ebenso  lib.  VII,  tit.  III.  1. 
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da  am  häufigsten,  wo  es  sich  um  die  Verletzung  einer  fungiblen 
Sache,  von  der  zu  erwarten  stand,  dass  sie  sich  auch  im 
Eigenthume  des  Verletzenden  finden  würde,  handelte.  Es  war  diese 
Art  des  Ersatzes  gewiss  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  dem  Verletzten 
am  willkommensten,  da  die  Lücke,  die  z.  B.  die  Tödtung  eines  Zug- 
thieres  in  seinem  Viehbestände  hervorbrachte,  durch  die  Tradition 
eines  dieselben  Dienste  leistenden  Thieres  beseitigt  wurde,  ohne 
dass  sich  der  Geschädigte  um  ihre  Ausfüllung  durch  Ankauf  eines 
neuen  Gespannthieres  oder  dergl.  noch  besonders  zu  bemühen 
brauchte.  Es  ist  dieser  von  uns  herausgegrifTene  Fall  des  Ersatzes 
in  Form  eines  gleichartigen  Thieres  zugleich  auch  der  häufigste, 
welcher  in  den  Quellen  erwähnt  wird,  da  in  Folge  der  in  alt- 
germanischer Zeit  von  jedem  Freien  betriebenen  Landwirthschaft 
die  Möglichkeit  einer  Befriedigung  des  Verletzten  durch  ein  voll- 
kommen gleiches  Thier  am  leichtesten  geboten  war.  Als  Belege 
hierfür  ist  z.  B.  anzuführen : ed.  Roth.  328,  dass  bei  Tödtung  eines 
Thieres  durch  ein  anderes  der  Eigenthümer  des  ersteren  similem 
qualis  in  illa  diae  fuerit,  quando  fragiatus  est,  recipiat  ab  ipso, 
cuius  animales  hoc  fecit ; ebenso  1.  Rib.  LXX,  5:  dass,  wer  Thiere 
in  einen  Zaun  treibt,  similes  restituat ; weiterhin  auch  I.  Baiuw.  XX,  1 
(diebische  Wegnahme  eines  Hundes);  1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit  III,  17 
(Verstümmelung  fremder  Thiere);  lib.  VIII,  tit.  IV,  3 (Verletzung 
eines  Pferdes),  und  andere  Stellen  mehr.**®) 

Der  Ersatz  eines  gleichwerthigen  Objectes  erscheint  auch  in 
den  Pallen,  in  denen  es  sich  um  die  Beschädigung  von  Feld- 
früchten,  Weinstöcken  oder  dergl.  handelt*“),  während  z.  B.  bei 


Vr'-  ‘‘“OÜ  ®ü.  Koih.  380  (getödteter  Hand);  332  (Tödtung  einer  Kuh); 
reddat  cam  qualiter  adpraetiata  fuerit;  337  (Verstümmelung  eines  fremden 
Pferdes);  1.  Älamann.  76,  1:  Gt  si  aliquid  de  ipsa  grege  in  ipso  anno  perdiderit 
illc,  qui  pignus  tulit,  similem  restituat;  H4,  5 (Tödtung  eines  Hundes);  85 
(Tödtung  eines  Thieres  in  gestautem  Wasser);  I.  Baiuw.  IX,  10:  Si  quis  casui 
facienti  occiderit  animal  . . . consimilem  dare  non  tardet;  et  cadaver  mortunm 
accipiat.  — I.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  IV,  1 (Losbinden'  eines  fremden  Pferdes 
in  diebischer  Absicht):  si  per  hanc  occasionem  perierit,  ciusdem  meriti  cavallum 
vel  animal  restituat;  IV,  2 (Ueberanstrengung  eines  geliehenen  Thieres);  IV, 
6:  Wer  einer  trächtigen  Kuh  das  Kalb  abtreibt  — talem  aliam  cum  vitolo 
domino  reformare  cogatur  et  illam,  cui  partum  ezeusserit,  ipse  acciptat;  IV,  7. 
IV,  8.  IV,  9.  IV,  13  (Verletzung  eines  fremden  Thieres)  u.  s.  w. 

“')  *■  •B-  h Wisig.  lib.  VIII,  tit.  III,  5:  Wer  einen  fremden  Wein- 

stock auf  irgend  eine  Weise  beschädigt  oder  vernichtet:  duas  aequabilis  meriti 
vineas  domino  eins  reformare  cogatur;  vor  Allem  aber  1.  Wisig.,  lib.  VUl, 
tit.  m,  11:  Si  cuiuslibet  qualiacunque  animalia  vineam  ad  messem  everterint 
alienam,  ille  cuius  animalia  vineam  vel  messem  everterint,  tantum  vineae  vel 
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der  Deterioriation  von  Kleidungsstücken,  Hausgeräth  oder  dergl. 
— weil  es  bei  diesen  Gegenständen  unsicher  war,  ob  der  Schuldige 
zu  einer  Rückerstattung  in  natura  im  Stande  sein  würde  — die 
Möglichkeit  eines  Geldersatzes  alternativ  ausdrücklich  erwähnt  wird ; 
so  z.  B.  in  1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  IV,  21: 

Si  quis  . . veetem  absciderit  . . . pro  facti  crimine  obnoxius 
teneatur  ita,  ut  similem  vestem  integram  restituat.  Quod  si 
talem  vestem  non  habuerit,  huius  vestis  pretium  . . . tradere 
compellatur. 

Als  besondere  Modalitäten  des  Ersatzes  sind  noch  die  Fälle 
zu  nennen,  in  denen  der  Verletzte  den  schadenstiftenden  Sclaven 
oder  das  schadenstiftende  Thier  ausgeliefert  erhielt. 

Will  man  hierbei  genau  sein,  so  kann  man  von  einem  wirklichen 
Ersatz  nur  in  den  Fällen  der  1.  Sal.  XXXVI  und  der  1.  Bib.  XLVI 
sprechen,  weil  hier  bestimmt  wird,  dass  der  Tradent,  sobald  das 
ausgelieferte  Thier  einen  geringeren  Werth  hat,  als  der  angerichtete 
Schaden  beträgt,  das  Fehlende  in  Geld  ersetzen  muss,  während  in 
den  Fällen  der  wirklichen  noxae  datio,  wie  z.  B.  1.  Wisig.,  lib.  VIII, 
tit.  IV,  12,  1.  Burg.  XXI,  2***)  u.  a.  m.  von  einer  Entschädigung  nur 
insofern  gesprochen  werden  kann,  als  der  Beschädigte  ein  Ver- 
mögensobject, welches  aber  nicht  im  Mindesten  im  Verhältnis  zu 
dem  angerichteten  Schaden  zu  stehen  brauchte,  erhielt  Die 
Präsumtion  streitet  sogar  dafür,  dass  in  den  Fällen  einer  noxae 
datio  der  Schaden  regelmässig  grösser  als  der  Werth  des  hin- 
gegebenen Objectes  war,  da  der  Eigenthümer  des  schadenstiftenden 
Thieres  die  Wahl  zwischen  der  Vergütung  des  Schadens  in  Geld 
und  der  noxae  datio  des  Thieres  hatte  *^*),  und  desshalb  wohl 
schwerlich  unnöthiger  Weise  sein  Vermögen  durch  die  Cession 
des  höher werthigen  Thieres  minderte,  wenn  er  seine  Verpflichtungen 
mit  der  Erlegung  einer  geringeren  Summe  erfüllen  konnte. 


sgri  cum  fragibus  eiua  meriti  domino  de  suo  restituere  non  moretor,  quantum 
exterminstum  esse  cognoscitur  . . . Quod  st  non  habuerit  agrum  aut  vineara; 
unde  conponat,  tantum  de  frugibus  reddst,  quantum  in  aequali  parte  agri  vel 
vineae  fuerit  aestimatnm.  — 

Dahn,  a.  a.  O.  S.  102.  108.  — In  anderer  Verbindung  wird  die  Restitution 
eines  gleichartigen  Objects  noch  erwähnt  in  l.  Alam.  83,  1 (Schaden  bei  Feuer): 
omnia,  quidquid  ibi  arserit,  similem  restituat;  83,  3 — 6;  90;  L Baiuw.  I,  6 
(Brandstiftung  eines  Sclaven  an  einer  Kirche). 

“*)  Vgl.  oben  bei  Anm.  124,  125  und  108,  109. 

'**)  Vgl.  in  1.  Wisig.,  lib.  VIII,  tit.  IV,  12:  . . . in  domini  potestate  con- 
sistat,  utrum  quadrupedem  noxium  tradat,  an  ei,  qui  dampnum  pertulit,  ne  ali- 
quid  excepit  adversi  iuxta  iudicis  aestimationem  componat. 
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Singulärer  Natur  sind  die  Bestimmungen  des  ed.  Roth.  339 
und  der  1.  Baiuw.  XIV,  5. 

Im  ed.  Roth.  339  wird  bei  einer  heilbaren  Verletzung  eines 
fremden  cavallus  der  Schuldige  zur  einstweiligen  Ueberlassung  eines 
gleichartigen  Pferdes  an  den  Eigenthümer  des  verwundeten  Pferdes 
verurtheilt,  der  Verletzer  aber  muss  für  die  Heilung  des  fremden 
Thieres  sorgen;  erfolgt  dieselbe,  so  erhält  Jeder  der  Beiden  das 
ihm  gehörige  Pferd  zurück.  Hiermit  übereinstimmend  ordnet 
1.  Baiuw.  XIV,  5 an: 

Si  autem  confessus  est  recipiat  donec  sanetur  et  alium  interim 
ad  operationem  restituat  interdum,  qualis  ille  fuerat,  quem 
laedit. 

Am  häufigsten  findet  sich  naturgemäss  in  den  Volksrechten  die 
Bestimmung  einer  Vergütung  des  Schadens  durch  Held.  Einmal 
ist  die  überwiegende  Anzahl  der  Verletzungen  der  Art,  dass  über- 
haupt der  Geldersatz  die  einzige  Möglichkeit  ist,  andererseits  aber 
mussten  in  den  Fällen,  in  welchen  der  Gesetzgeber  nicht  nur  die 
Beschädigung  einer  Fungibilie  im  Auge  hatte,  allgemeinere  Aus- 
drücke wie  z.  B.  „dampnum  conponat“  oder  „omni  conpositione  cul- 
pabilis  iudicetur“  gesetzt  werden;  so  vgl.  z.  B.  ed.  Roth.  148  (Feuer- 
schaden durch  Nachlässigkeit);  ed.  Roth.  325  (Schaden  durch 
Thiere);  ed.  Roth.  344;“*)  ebenso  1.  Rib.  LXX,  2 (Schaden  durch 
Gräben,  Fallen  u.  s.  w.);  weiterhin  1.  Fris.  IV,  1: 

Si  quis  servum  alterius  occiderit  conponat  eum  iuxta  quod  a 
domino  eins  fuerit  aestimatus.  “'') 

1.  Wisig.,  lib.  Vm,  tit.  m,  2: 

Si  quis  alienum  hortum  vastaverit,  statim  iuxta  damni  aestima- 
tionem  domino  horti  cogatur  exsolvere  ***), 
und  andere  demähnliche  Stellen. 

Ein  weiteres  Moment,  welches  Beachtung  verdient,  ist  die  Art 
und  Weise,  auf  welche  der  Schaden  in  den  Volksrechten  berechnet 
wurde.  Die  meisten  leges  allerdings  lassen  diesen  Punkt  völlig 
unerwähnt  und  beschränken  sich  auf  die  blosse  Angabe  der  Ver- 
pflichtung und  des  Umfangs  des  Ersatzes,  ohne  den  Modus,  welcher 
für  die  Feststellung  des  damni  infecti  zur  Anwendung  kommen 
sollte,  zu  bezeichnen,  — einige  aber,  wie  die  lex  Langobardorum  und 


'“)  Vgl.  auch  ed.  Koth.  146.  149  (de  molino  inoenso);  restituat  sub  aesti- 
mfttionem  rei  cum  omnia,  qui  intus  cremata  sunt;  14(>,  2:  restauret. 

Kbenso  1.  Fris.  IV,  2;  1.  FriB.  add.  aap.  XI,  1 : et  si  forte  peioratum 
reddiderit,  conponat  ei  iuxta  quantitatem,  qua  rem  eiua  iupeioravit 
'*•)  Vjfl.  auch  1.  Wiaig.,  lib.  V,  tit.  V,,  H:  reformet  u.  s.  w. 
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die  lex  Wisigothorutn,  enthalten  darüber  besondere  Bestimmungen. 
Die  erstgenannte  lex  zieht  in  cd.  Roth.  146,  1 die  nächsten  gut 
beleumundeten  Nachbarn  des  Verletzten  zur  Begutachtung  und 
Schätzung  des  Schadens  herbei'*');  eine  Verallgemeinerung  dieses 
Gebrauchs  nuf  Grund  der  genannten  Bestimmung  und  eine  Aus- 
dehnung desselben  auch  auf  andere  Gesetzesstellen,  in  denen  nur 
von  einer  „aestimatio“  die  Rede  ist***),  darf  nicht  als  zweifellos 
sicher  behauptet  werden.  Bei  Meinungsverschiedenheit  über  den  im 
Inneren  des  Hauses  entstandenen  Schaden  überlässt  ed.  Roth.  146, 2 
dem  Verletzten  in  eidlicher  Versicherung  die  Angabe  des  erlittenen 
Vermögens  Verlustes.  '*•) 

Ed.  Roth.  137  verweist  die  Berechnung  der  zugefiigten  Ein- 
busse direct  an  den  Richter.  '**)  Es  wird  dies  nur  dann  der  Fall 
gewesen  sein,  wenn  man  im  Stande  war,  aus  der  Beschaffen- 
heit des  noch,  wenn  auch  nur  theilweise  oder  beschädigt,  vor- 
handenen Objects  auf  seinen  früheren  Werth  zu  schliessen;  wo  dies 
nicht  möglich  war,  musste  entweder  der  Eid  des  Geschädigten  ent- 
scheiden, oder  man  musste,  wie  dies  cd.  Ruth.  146,  1 bestimmt, 
zum  Beweise  durch  die  Aussage  der  Nachbarn  greifen,  da  ja  diese 
am  ehesten  im  Stande  waren,  den  Vermögens verlust  ihres  Gemeinde- 
genossen abzuschätzen. 

Häufiger  als  die  lex  Langobardorum  bestimmt  die  lex 
Wisigothorum  die  Schätzung  des  Schadens  durch  den  Richter, 
ohne  aber  ein  Princip  aufzustellen,  wann  dieselbe  einzutreten  habe, 
und  wann  nicht.  '*') 

'*’)  Vgl.  ed.  Roth.  146,  1:  Si  quis  casam  alienam  asto  animo,  quod  est 
voluntarie,  incenderit,  in  treblum  restituat  ca,  quod  est  sihi  tertia  sub  existi- 
matione  pretii  cum  omnen  intrinsecus,  quidquid  intus  crematus  fuerit,  que 
vicini  bone  lidei  homines  adpraetiaverint,  restauret. 

•*")  Am  ehesten  würde  sich  eine  Ausdehnung  des  in  ed.  Roth.  146,  1 an- 
gegebenen Verfahrens  auf  cd.  Roth.  149  (de  inolino  incenso)  rechtfertigen  lassen. 
— Andererseits  vgl.  ed.  Roth.  332  (Tödtung  einer  Kuh). 

'**)  Et  si  aliqua  re  intrinsecus  domui  orta  intensio  fuerit,  tune  ille,  qui 
damnum  pertulit,  iuratus  dicat,  quantum  in  ea  casa  perdidit  etc. — Ebenso  l.Wisig., 
lib.  VIII,  tit.  II,  1 ; Sed  ille  cuius  domus  incensa  est  iurare  cogatur  se  amplius 
non  repetere  quam  in  domo  eius  flamma  consumpsit. 

“*')  Ed.  Roth.  137:  Si  quis  infantem  parvulum  de  massario  aut  de  servo 
casu  facientem  occiderit,  arbitretur  a iudice;  u.  s.  w. 

""I  L.  Wisig.,  lib.  V,  tit.  V,  5:  . . . ille,  cuius  res  secum  habuerat  iuxta 
modum  perditae  vel  liberatae  restituat,  qualem  iudex  ratione  deducta  aestima- 
verit  portionem;  und  in  derselben  Stelle:  ut  partem  arbitrio  iudicantis  . . . 
accipiat;  l.Wisig.,  lib.  VI,  tit.  IV,  11  (Verletzung  eines  Solaven);  lib.  VIII, 
tit.  III,  2 (Verwüstung  eines  fremden  Gartens);  lib.  VIII,  tit.  IV,  12:  iuxta 
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In  der  lex  Alamannorum  wird  die  Höhe  des  Ersatzes  nach 
der  Angabe  des  Verletzten,  welcher  seine  Behauptungen  durch 
einen  Eid  bekräftigen  muss,  bemessen ebenso  macht  die  lex 
Frisionum  die  Höhe  des  Schadensersatzes  von  der  Berechnung  der 
geschädigten  Partei  abhängig;  so  in  IV,  1: 

Si  quis  servum  alterius  occiderit,  conponat  eum  iuxta  quod  a 
domino  eins  fuerit  aestimatus; 
und  in  derselben  Weise  in  IV,  2: 

Similiter  equi  et  boves  ...  et  quiequid  mobile  in  animantibus 
ad  usum  hominum  pertinet  usque  ad  canem  ita  solvantur, 
prout  fuerint  a possessore  earum  adpretiata. 

iudicii  aestimationem  conponat  (Schaden  dnreh  Thiere).  — In  lez  Wisig.,lib.  VIII, 
tit.  III,  6 iat  nnr  von  „aeatimantes“  die  Rede;  . . dampnum  solvat  sicut  in- 
•pectio  habnerit  aeatimantium. 

'“)  1.  Alam.  LXXI,  1:  . . adpreciet  oum  dominua  cum  aacramentum  etc.; 
ebenao  LXXI,  3;  LXXFV,  1;  LXXVI,  3.  In  1.  LXX,  2 (Verwundung  eines 
Leibeigenen)  bedarf  ea  zweier  Eideahelfer. 
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Vorwort. 


1/ie  nachstehende  Abhandlung  beschäftigt  sich  mit  der  Schadens- 
ersatzverbindlichkeit, sovveit  dieselbe  als  selbständiger  Inhalt  einer 
Obligation  auftritt,  und  zwar  speciell,  soweit  sie  aus  einer  wenigstens 
objektiv  reebtswidrigen  Beschädigung  entsteht.  Sie  umfasst  also 
das  Gebiet  der  sogen.  Deliktsobligationen.  Sie  will  durch  die  Be- 
arbeitung eines  zeitlich  und  örtlich  abgegrenzten  Quellenkreises 
einen  Beitrag  zur  Geschichte  der  Lehre  vom  Schadensersätze  in 
Deutschland  liefern.  Das  gewählte  Quellengebiet  erschien  um  des- 
willen als  das  angemessenste,  weil  die  Rechtsaufzeichnungen  des- 
selben sich  an  diejenige  Quelle  anschliessen,  in  welcher  das  reine 
Deutsche  Recht  zu  seiner  höchsten  Entwickelung  gelangt  ist  und 
welche  den  eigentlichen  Grund  zur  Ausbildung  desselben  gelegt 
bat,  den  Sachsenspiegel.  Auch  zeichnen  sich  die  Quellen  dieses 
Gebietes  durch  besonders  zähen  Widerstand  gegen  das  fremde 
Recht  aus. 

Einem  Einwurf  gegen  die  Berechtigung  einer  solchen  Beschränkung 
auf  ein  bestimmtes  Quellengebiet  möchte  derVerfasser  mit  den  Gründen 
begegnen,  auf  welche  Planck  dieselbe  in  der  Vorrede  zu  seiner  Dar- 
stellung des  Deutschen  Gerichtsverfahrens  stützt. 

Er  glaubt  dieselben  um  so  mehr  für  sich  geltend  machen  zu 
dürfen,  als  es  für  ihn  als  einen  Anfänger  nur  dadurch  möglich  er- 
scheint, eine  einigermassen  ausführliche  Bearbeitung  dieser  bisher 
so  wenig  ex  professo  behandelten  Lehre  mit  Aussicht  auf  wenigstens 
teilweisen  Erfolg  zu  versuchen.  Vielleicht  giebt  ihm  der  Umfang, 
auf  welchen  die  Abhandlung,  trotz  jener  Beschränkung  und  trotz- 
dem, dass  manche  Partieen  nicht  einmal  erschöpfend  behandelt  sind, 
dennoch  angewachsen  ist,  in  etwas  Recht. 

Zu  Grunde  liegen  also  die  Quellen  des  sächsischen  Rechts- 
gebietes vom  Ssp.  und  den  ersten  Magdeburger  Rechtsaufzeichnungen 
an  bis  in  die  Receptionszeit.  Hier  war  die  Grenze  weniger  nach 
einem  bestimmten  Zeitpunkte  zu  ziehen,  als  vielmehr  danach,  ob 
eine  schon  vom  römischen  Rechte  beeinflusste  Quelle  in  der  Lehre 
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vom  Schadensersätze  noch  die  deutschrechtlichen  Grundsätze  be- 
wahrt. So  konnten  Rechtsquellen  bis  an  den  Anfang  des  17.  Jh.’s 
in  den  Bereich  der  Darstellung  gezogen  werden.  Von  den  nord- 
deutschen Quellen  wurden  die  friesischen,  welche  zum  grossen  Teil 
einen  für  das  übrige  Quellengebiet  vor  unserer  Periode  liegenden 
Rechtszustand  verkörpern,  und  die  rheinisch  - westfälischen  aus 
geschlossen,  welch’  letztere  auch  in  den,  z,  B.  dem  Lübischcn  Rechte 
verwandten  Quellen,  wie  dem  Soester  Stadtrecht,  eine  selbständige 
Richtung  verfolgen. ') 

Zu  bemerken  ist  noch,  dass  die  in  den  Weistümern  von  Grimm 
befindlichen,  verhältnismässig  wenigen  WeistUiner  unseres  Gebietes 
ausserordentlich  geringe  Ausbeute  für  die  hier  behandelte  Frage 
liefern. 

Die  Grund.sätze  über  den  Schiffsscliaden  wurden  deshalb  nicht 
dargestellt,  weil  dieselben  nach  Ansicht  des  Verfassers,  um  ihren 
Besonderheiten  gerecht  zu  werden,  einer  ausführlicheren  Behandlung 
bedürfen,  als  ihnen  in  der  nachstehenden  Abhandlung,  sollte  sic 
nicht  zu  sehr  ausgedehnt  werden,  zu  Teil  werden  konnte. 

Die  Abhandlung  von  I)r.  Arthur  Benno  Schmidt,  „die  Grund- 
sätze über  den  Schadensersatz  in  den  Volksrechtcn“  (Heft  18  dieser 
Untersuchungen),  konnte  ich  erst  banutzen,  nachdem  meine  Arbeit 
bereits  abgeschlossen  war;  hieraus  erklärt  es  sich,  dass  dieselbe 
weniger  eingehend  berücksichtigt  ist,  als  es  mir  selbst  wünschens- 
wert gewesen  wäre. 

')  Zum  Beweise  sei  hier  eine  Reclitsbelehrung  von  Soest  an  Siegen  aus 
dem  15.  Jh.  (bei  Wigand.  Archiv  für  Geschichte  und  Altertumskunde  West- 
falens Bd.  VII.  Heft  -1  S.  57  ff.  — octava  petitio  — ) angeführt,  in  welcher 
ein  Rcchtsfall  in  einem  der  Auffassung  unserer  Quellen  direkt  entgegengesetzten 
Sinne  entschieden  wird 
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bei  Laband,  Hai^dcburger 
Reobt-quellen.  1801'. 


Sachsenspiegel  ed.  Homeyer  H.  Aufl.  1861;  cit.:  Ssp. 

Uörlitzer  Landreclit  in  Humeyer,  Sachsenspiegel  II.  Bd.  2.  1814. 

Richtstiig  Landrecht,  Ausgabe  von  flomeyer.  1857. 

Glosse  z.  Sachsenspiegel,  verglichen  nach  den  Mss.:  Xo.  338,  früher  Homeyer, 
jetzt  Berlin  U.  B.  (bei  Homeyer  Da,  Ssp.  I.  S.  391,  No.  395  Leipzig  U.  B. 
918  (Homeyer  Ssp.  S.  37)  und  dem  Ssp.-Druck  von  X.  Woirab,  Dresden  15.54. 
Leipziger  Schöd'enurteile  in  dem  cit.  Ssp.-Druck. 

Abhandlung  „von  wetten  und  bussen",  ebenda. 

Extravaganten  zum  Ssp.  in  Homeyer,  Die  Extravaganten  des  Ssp.  Abhandlung 
der  Berliner  Akademie.  1801. 

Lüneburger  Stadtrecht,  herausg.  von  Kraut.  1840. 

Hagdeburger  Recht  von  1188. 

Uagdeb.- Breslauer  Recht  von  1261. 

Magdeb.-Görlitzer  Recht  von  1304. 

Rechtsbuch  von  der  Gerichtsverfassung. 

Hagdeb.  Weistum  für  Culm  von  1338. 

Weistümer  von  Uagdeburg.  Ausg.  von  Neumann. 

Magdeb.-Breslauer  Systemat  Schödenreebt,  ed.  Laband.  1863. 

Magdeburger  Fragen,  ed.  Behrend.  1868. 

Blume  des  Magdeburger  Rechts,  ed.  Böhlau. 

Das  sächsische  Weiclibild,  ed.  v.  Daniels  u.  v.  Gruben.  1858. 

Glosse  z.  Weichbild,  ebenda. 

Goslarer  Statuten,  ed.  Göschen.  1840. 

Ooslarer  Recbtserkenntiiisse  und  Rechtsschreiben  in  Bruns.  Beyträge  z.  d. 

Deutschen  Rechten  des  MA.  1799.  S.  180  ff.  225  ff. 

Rechtsb.  nach  Distinctionen  in  Ortloff,  Sammlung  Deutscher  Rechtsquellen  I., 
cit:  Rb.  n.  D. 

Eisenacher  Rechtsbuch,  ebenda. 

Rechtsbuch  des  Purgoldt,  ebenda  Bd.  II.  1860. 

Gothaer  Stadtrecht,  ebenda. 

Qerichtsleufit  zn  Eisenach,  ebenda. 

Eisenacher  Willkore,  ebenda. 

Die  sogen.  Foelmann’schen  Distinctionen  (Exemplar  der  Berliner  König!. 
Bibliothek). 

Nordhäuser  Weistümer  in  Förstemann,  Neue  Mitteilungen  des  sachs. -thüring. 
Vereins  etc.  Bd.  L Heft  3.  S.  13  ff. 

Neue  Statuten  von  Amstadt  von  1543,  bei  Michelsen,  Rechtsdenkmale  aus 
Thüringen.  I.  1852. 

Frankenhäuser  Statuten  von  1558  I bei  Walch,  Vermischte  Beiträge  zu  den 
Saatfelder  Statuten  aus  dem  13.  .Ih.  I deutschen  Rechten  Bd.  I.  S.  13  ff.  193  ff. 
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§ 1- 

Einleitung. 

1.  Während  das  Römische  Recht  eine  Ersatzpflicht  für  widcr- 
reclitliche  Vermögensbcsdiädigiingcu  ausserlialb  des  Vertragsrechtes 
nur  bei  dolus  des  Beschädigers  slatuirt,  eine  weitergehende  Ver- 
haftung dagegen  nur  bei  Sclindenszufügungen  an  kiirperliclien 
Sachen  und  bei  Körperverletzungen,  sowie  in  einzelnen  gesetzlich 
hervorgehobenen  Fallen  anerkennt,  geht  vielmehr  das  Deutsche 
Recht  von  dem  Grundgedanken  aus,  dass  Jeder  den  widerrechtlich 
zugefügten  Schaden  dem  Beschädigten  ersetzen  soll. 

„Schaden“  heisst  aber  in  der  Sprache  unserer  Quellen  jede 
Beeinträchtigung  der  Rechtssphäre  eines  Menschen,  und  zwar  eben- 
sowohl die  Verletzung  seiner  Körperintegrität,  z.  B.  Ssp.  II.  40.  § 1; 
Gosl.  Stat.  S.  41.  Z.  1 ET.,  als  die  Verschlechterung  seiner  Ver- 
mögenslage, mag  dieselbe  nun  durch  Beschädigung,  Vernichtung 
oder  Wertverrainderung  einer  ihm  gehörigen  körjierlichen  Sache, 
z.  B.  Ssp.  II.  27.  § 4;  Burg.  III.  c.  20,  oder  anderweite  Entziehung 
irgendwelcher  Vermögensobjecte,  geld werter  Leistungen,  Vermögens- 
rechte u.  dergl.,  z.  B.  Ssp.  III.  87.  § 1;  Gosl.  Stat.  S.  40,  Z.  .‘50  ff., 
erfolgen.  Es  ist  jedoch  zu  bemerken,  dass  in  unseren  (Quellen  die 
damna  corpori  data,  wozu  auch  Tötung  und  Körperverletzung  ge- 
hören, unter  den  Thatbeständen,  welche  eine  Schadensersatzverbind- 
lichkeit erzeugen,  bei  weitem  am  meisten  erwähnt  werden  und 
hauptsächlich,  ja  fast  ausschliesslich  an  ihnen  die  Grundsätze  des 
Deutschen  Rechts  über  den  Schadensersatz  sich  entwickelt  haben, 
so  dass  diese  Fälle  naturgcinäss  im  Mittcl|>unkte  der  folgenden 
Darstellung  stehen  müssen,  ohne  dass  doch  die  übrigen  Thatbestände 
ausgeschlossen  blieben. 

2.  Das  Deutsche  Recht  erkennt,  wie  das  Römische,  unter  Um- 
ständen dem  Beschädigten  einen  Ersatzanspruch  zu  gegen  eine 
Person,  welche  den  Schaden  nicht  selbst  verursacht  hat,  sei  es, 
dass  der  Schaden  durch  eine  andere.  Person,  als  diejenige,  welche 

Ha«Mur,  (iruntitftUr  Uber  ScliA<]«-ii*er<uU.  [ 
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haftbar  gemacht  wird,  angerichtet  wurde,  sei  es,  dass  er  sich  ohne 
die  verursachende  Thätigkeit  einer  Person  ereignete,  vielmehr  durch 
eine  Sache  ini  Rechtssinn  entstand.  Da  die  Haftung  in  diesen 
Fällen  auf  wesentlich  anderen  Grundsätzen  beruht,  als  die  Haftung 
für  den  durch  eigene  Handlungen  verursachten  Schaden,  so  erscheint 
eine  abgesonderte  Darstellung  dieser  Fälle  geboten.  Innerhalb  des 
Kreises  derjenigen  Thatbestände,  bei  welchen  die  Beschädigung 
durch  eine  Sache  verursacht  ist , nehmen  aber  eine  besondere 
Stellung  ein  die  Beschädigungen  durch  Tiere.  Es  empfiehlt  sich 
ausserdem  aus  Gründen,  welche  die  Darstellung  ergeben  wird,  die 
Fälle  der  Beschädigung  durch  leblose  Sachen  zugleich  mit  der 
Entwickelung  der  Grundsätze  über  die  Haftung  für  eigene  Hand- 
lungen abzuhandeln,  und  es  gliedert  sich  demgemäss  die  Dar- 
stellung in  die  drei  Hauptteile: 

1.  Haftung  für  den  durch  eigene  Handlungen  verursachten 
Schaden. 

2.  Haftung  für  den  durch  andere  Personen  verursachten  Schaden. 

3.  Haftung  für  den  durch  Tiere  verursachten  Schaden. 


Erster  Teil. 

Die  Haftung  fllr  den  durch  eigene  Handlungen 
verursachten  Schaden. 

Erster  Abschnitt. 

Die  Grundlagen  der  Schadensersatzverbindlichkeit. 

§ 2. 

I.  Verschiedene  Ansichten. 

Die  Frage  nach  den  Grundsätzen  des  Deutschen  Rechts  über 
die  Ersatzpflicht  ausserhalb  des  Obligationsnexus  ist  mehrfach  zum 
Gegenstände  der  Untersuchung  gemacht  worden.  Auf  das  in 
unserer  Abhandlung  zu  Grunde  gelegte  Quellengebiet  gehen  die 
folgenden  Schriftsteller  ein: 

1.  Maurenbrecher.')  Er  behandelt  bei  der  Darstellung  der 
deutsch -rechtlichen  Lehre  von  der  culpa  die  Fälle  des  ausser- 
contractlichcn  Schadens,  hauptsächlich  nach  dem  Sachsenspiegel. 
Er  kommt  dabei  zu  dem  Resultat,  dass  dieser  einen  Jeden  für  den 
durch  ihn  verursachten  Schaden  haftbar  mache  und  dass  nur  der 


')  Juris  (Jertnanici  atque  praesertim  speculi  Saxouici  de  culpa  doctrina. 
1827.  S.  1 - 32. 
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durch  „vis  divina“  entstandene  Schaden  nicht  ersetzt  zu  werden 
brauche. 

2.  Hepp.')  Er  verteidigt  die  Ansicht,  dass  das  Deutsche  Recht 
auch  casuelle  Beschädigungen  dem  Urheber  zurechne.*)  Dabei 
macht  er  keinen  Unterschied  zwischen  dem  von  dem  S.sp.  aus- 
gehenden Quellenkreise  und  den  süddeutschen  Quellen,  namentlich 
dem  Schwabenspiegel.  Abgesehen  davon,  dass  seine  Verwertung 
des  Schwabenspiegels  c.  231.  232  für  diese  Ansicht")  u.  E.  miss- 
lungen ist,  lässt  seine  Ausführung  die  eingehende  quellenmässige 
Begründung,  die  hier  allein  zu  sicheren  Resultaten  führen  kann, 
vermissen. 

3.  Diejenige  monographische  Behandlung  des  Gegenstandes, 
welche  wegen  ihres  genauen  Eingehens  auf  die  Quellen,  und  zwar 
auf  dieselben  im  wesentlichen,  welche  der  vorliegenden  Unter- 
suchung zu  Grunde  liegen,  hier  vor  allem  zu  berücksichtigen  ist, 
ist  diejenige  von  John.*)  Wir  werden  uns  um  so  mehr  mit  ihr 
zu  beschäftigen  haben,  als  sie  in  der  Literatur  bisher  unwider- 
sprochen geblieben,  zum  wenigsten  durch  keine  neuere  Darstellung, 
welche  eich  speciell  auf  Grund  desselben  Qucllcnkreises  die  Er- 
örterung der  Frage  zur  Aufgabe  stellte,  ersetzt  ist. 

John  geht  von  der  Ansicht  aus,  dass  „diejenigen  Rechts- 
verletzungen, welche  nicht  einmal  einen  Anspruch  auf  Entschädi- 
gung gewähren,  nicht  nur  als  absichtslose,  sondern  als  schuld- 
lose aufgefasst  werden  müssen  (a.  a.  O.  S.  33).“  Da  nun  in  vielen 
Fällen  die  Quellen  eine  Entschädigungspflicht  eintreten  Hessen,  wo 
nach  heutigen  Begriffen  eine  Schuld  nicht  vorliege,  so  müsse  man 
dies  daraus  erklären,  dass  das  Deutsche  Recht  eine  von  der  heutigen 
Anschauung  abweichende  Ansicht  über  „die  gehörige,  billigerweise 
zu  fordernde  Aufmerksamkeit“  und  daher  auch  einen  andern  culpa- 
Begriff  gehabt  habe.  Den  Grund  der  Ersatzpflicht,  also  das  Ver- 
schulden, fänden  die  Quellen  teils  in  der  Uebertretung  bestimmter, 
allgemeiner  oder  singulärer,  rechtlicher  V^orschriften,  teils  in  persön- 
lichen Verhältnissen  des  Beschädigers,  teils  liege  er  in  der  An- 
nahme, dass  stets,  wenn  eine  „für  Leben  und  Gesundlieit  von  Menschen 
und  Tieren  gefährliche  Handlung“  von  einem  schädlichen  Erfolge 


')  Die  Zurechnung  auf  dem  Oehicte  des  Civilreebts,  insbes.  die  Lohre  von 
den  Unglücksfällen  etc.  1838.  >S.  118  ff. 

•)  a.  a.  0.  S.  119  ff.,  123  ff. 

’)  a.  a.  O.  S.  125. 

*)  Das  Strafrecht  in  Norddoutschland  zur  Zeit  der  Rechtsbücher.  Leipzig 
1858.  8.  6 ff. 
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begleitet  sei,  ein  Mangel  der  nötigen  Vorsicht  auf  Seiten  dessen, 
der  die  Handlung  vornahm,  vorliege  (a.  a.  0.  S.  29.  30). 

4.  Sehen  wir  von  einzelnen  mehr  gelegentlichen  Aeusserungen 
anderer  Schriftsteller,  z.  B.  von  Rive  (Geschichte  der  deutschen 
Vormundschaft  II.  1.  S.  45),  sowie  von  der  Abhandlung  Trummer’s 
(in  seinen  Vorträgen  über  Tortur  etc.  Band  I.  S.  339  ff.,  insbes. 
S.  367  —392),  welche  die  Lehre  von  der  Zurechnung  lediglich  nach 
Hamburgischem  Rechte  behandelt,  ab,  so  ist  hier  nur  noch  die  Dar- 
stellung Stobbe’s ')  zu  erwähnen,  welcher  die  Lehre  vom  Schadens- 
ersatz so  ausführlich,  wie  dies  im  Rühmen  einer  Gesammtdarstellung 
des  Deutschen  Privatreebts  möglich  ist,  und  mit  eingehender  Be- 
rücksichtigung des  älteren  Deutschen  Rechts,  namentlich  auch  der 
Periode,  mit  welcher  wir  un.s  beschäftigen,  behandelt.  Seine  An- 
sicht geht  dahin,  dass  das  Deutsche  Recht  „Denjenigen  für  ersatz- 
verbindlich erklärt  habe,  welcher  den  Schaden  verursachte,  gleich- 
viel üb  ihn  Schuld  trifft  oder  nicht.“ 

§ ll- 

II.  Dor  Standpunkt  fDr  die  Untersnehung. 

Für  die  Beantwortung  der  Frage  nach  der  Grundlage,  auf  der 
die  Scbadensersatzverbindlichkeii  iin  Deutschen  Recht  beruht,  gilt 
es  zunächst,  soll  die  Untersuchung  erfolgreich  sein,  den  richtigen 
Standpunkt  zu  gewinnen.  Hierzu  ist  es  nötig,  im  Auge  zu  be- 
halten, dass  die  dem  Deutschen  Rechte  zu  Grunde  liegenden  Prin- 
cipien  erst  durch  die  lnterj)retation  der  Rechtsquellen  aufgesucht 
werden  müssen,  dass  es  also  verfehlt  ist,  für  diese  Interpretation 
fertige  Grundsätze  mitzubringen  und  ihre  Geltung  stillschweigend 
vorauszusotzeu.  In  diesem  Punkte  liegt  aber  der  Grundfehler  der 
Theorie,  welche  John  aufstellt. 

Indem  er  davon  ausgeht,  dass  diejenigen  Rechtsverletzungen, 
bei  welchen  die  Quellen  keinen  Anspruch  auf  Entschädigung  an- 
erkennen, als  schuldlose  aufzufasseu  seien  (a.  a.  O.  S.  33),  nimmt 
er  umgekehrt  da,  wo  die  Quelleu  eine  Entschädigungspflicht  statuiren, 
eine  schuldhafte  Handlung  als  vorhanden  an.  Mit  der  Aufstellung 
dieses  völlig  unbewiesenen  .Satzes  trägt  er  also  die  Voraussetzung 
in  die  Quellen  hinein,  dass  sic  den  römisch- rechtlichen  Grundsatz 
enthalten,  nach  welchem  diu  Schuldhaftigkeit  der  schadenden 
Handlung  Bedingung  des  Entschädigungsanspruchs  ist. 

Hierin  liegt  aber  oflenbar  eine  petitio  principii;  denn  es  war 
gerade  die  Aufgabe,  zu  untersuchen,  ob  die  Quellen  diesen  römisch- 

')  IlHiiilbuch  UcH  (Icutacliuu  l’rivatrcelits,  liaiul  III.  § 200  tV. 
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rechtlichen  Grundsatz  auch  enthalten,  anstatt,  wie  John  thul,  seine 
Geltung  im  Deutschen  Rechte  stillschweigend  vorauszusetzen  >ind 
von  dieser  Voraussetzung  aus  die  Quellen  zu  erklären , ,Tohn’s 
Theorie  ruht  also  auf  einer  principiell  falschen  Basis. 

Es  ist  dieser  Standpunkt  um  so  bedenklicher,  als  jener  römische 
Grundsatz  keineswegs  ein  selbstverständlicher,  aus  dem  Wesen  der 
Schadensersatzverbindlichkeit  sich  mit  Notwendigkeit  ergebender 
ist,  sich  vielmehr  lediglich  als  eine  positiv -rechtliche  Bildung  dar- 
Btellt.  Denn  wie  Binding')  überzeugend  naebgewiesen  hat,  „wurzelt 
die  Verpflichtung  zum  Schadensersatz  nicht  in  der  schuldhaften 
That  als  solcher“  (a.  a.  O.  S.  Ifi8),  ist  ihrer  Natur  nach  nicht  eine 
Rechtsfolge  der  Verschuldung,  sondern  der  Beschädigung.  Wie 
das  Deutsche  Recht  sich  in  dieser  Beziehung  verhält,  welche  Be- 
deutung es  dem  Willensmoment  für  die  Entschädigungspflicht  bei' 
misst,  das  zu  untersuchen  ist  die  Aufgabe,  und  sic  kann  nur  ge- 
löst werden , wenn  man  unbefangen  an  die  Quellen  herangeht,  und 
ihre  Erklärung,  unbeeinflusst  von  römisch-rechtlicben  Anschauungen, 
aus  ihnen  selbst  und  den  Verhältnissen,  unter  welchen  sie  ent- 
standen sind,  versucht.  Dabei  ist  als  Regel  für  die  Interpretation 
zu  beachten,  dass  unsere  Quellen,  anders  als  die  des  römischen 
Rechte,  nicht  ein  allgemeines  Princip  aussprechen,  welches  dann 
consequent  durchgeführt  würde,  sondern  casuistisch  einzelne  Fälle 
anfuhren  und  entscheiden,  ohne  von  der  concreten  Gestaltung  des 
Falles  zu  abstrahiren.  Nur  aus  der  Gesammtbetrachtung  aller 
einzelnen  Fälle  und  der  Berücksichtigung  ihrer  besonderen  Eigen- 
tümlichkeit lässt  sich  mit  Sicherheit  das  zu  Grunde  liegende 
Princip  erkennen. 


§ 4. 

in.  Schuld  und  Haftung. 

f.  Die  eulpa  im  Gegensatz  zum  casus. 

Dass  dem  Deutschen  Recht,  namentlich  der  Periode,  deren 
Quellen  hier  zu  Grunde  liegen,  der  Unterschied  der  verschiedenen 
rechtlich  relevanten  Willensbestimmungen : Vorsatz  und  Fahrlässig- 
keit nicht  nur  bekannt  gewesen,  sondern  dass  dieser  Unterschied 
auch  von  Erheblichkeit  für  die  Beurteilung  der  Handlungen  ge- 
wesen, ist  heute  allgemein  anerkannt.  Nicht  minder  darf  es  als 
ausgemacht  gelten,  dass  auch  innerhalb  der  Unabsichtlichkeit 
zwischen  verschuldeter  und  unverschuldeter  Handlung  wohl  unter- 
schieden worden  ist.  Weniger  ist  bisher  aufgeklärt,  welches  der 

’)  Die  Normen  und  ihre  Uebertretung,  Band  I.  § 28.  ff.,  insbes.  t)  31. 
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Begriff  von  Fahrlässigkeit  und  Zufall  in  unseren  Quellen  gewesen, 
noch  weniger  ist  man  darüber  einig,  ob  die  Anerkennung  ihres 
Unterschiedes  auch  die  der  Verschiedenheit  ihrer  civilrechtlichen 
Rechtsfolge,  der  Entschädigungspflicht,  involvire. 

Suchen  wir  für  die  Beantwortung  der  ersteren  Frage  einige 
Anhaltspunkte  zu  gewinnen. 

1.  Die  Quellen  gebrauchen  zur  Bezeichnung  der  absichtslosen 
Schuld  verschiedene  Ausdrücke:  teils  finden  wir  das  allgemeinere 
„scult“*),  welches  aber  gewöhnlich  auch  den  Vorsatz  initumfasst 
(siehe  Homeyer,  Glossar  z.  Ssp.  s.  h.  v.  uud  z.  B.  Weichbild, 
Art.  17  § 4),  teils  Worte,  welche  bestimmt  das  unachtsame  Ver- 
halten bezeichnen,  wie  „wanhoede“  (dies  hauptsächlich  im  Lübischen 
und  Hamburger  Stadtrecht)  und  das  am  häufigsten  gebrauchte 
„warlose“,  auch  „verwarlosung“.  Andere  Ausdrücke  sind  „Ver- 
säumnis“ (Purgoldt  III.  21.,  Wend-Rugian.  Ldgebr.  Tit.  214),  „un- 
fleiss“  (Neumünst.  u.  Bordesholm.  Gcbr.  Art.  18.  24). 

Warlose  bedeutet  den  Mangel  der  „wäre“,  der  Aufsicht,  Hut, 
Achtsamkeit,  ebenso  wanhoede  die  fehlerhafte,  schlechte  Bewachung*). 

Andrerseits  wird  der  Zufall  bezeichnet  durch  ungelückc  (Richtet. 
Ldr.  44.  § 3),  geschieht  (Gl.  z.  Weichbild  art.  38),  ungeschicht 
(Rb.  n.  Dist.  IV.  15.  d.  2.  u.  a.),  es  heisst  vom  Schaden:  er  ge- 
schieht „von  tovalle  eines  Unglückes“  (Berl.  Stadtb.  S.  136),  in 
späteren  Quellen  „vom  zufalle  — über  — gethanen  fleysz“  (Nordhs. 
Weist,  von  1502.®) 

2.  Welches  aber  der  Grad  von  „fleisz“  ist,  dessen  Vorhanden- 
sein das  Verhalten  als  schuldlos,  den  Erfolg  als  zufälligen  erscheinen 
lässt,  dessen  Mangel  als  Verschulden  angerechnet  wird;  welches 
der  Massstab  für  die  anzuwendende  Sorgfalt  ist,  darüber  gibt  uns 
der  Zusammenhang,  in  welchem  jene  Ausdrücke  verkommen,  geben 
uns  die  Umschreibungen  derselben,  die  sie  illustrirenden  Beispiele 
keinen  sicheren  Aufschluss.  Teils  sind  die  angeführten  Fälle  der- 
art, dass  ebensowohl  Schuld  als  Zufall  vorliegen  kann  (z.  B.  Ssp.  II. 
38  oder  of  he  schüt  oder  wirpt  enen  man  oder  en  ve,  als  he  ramet 
enes  vogeles);  teils  finden  die  Quellen  das  Verschulden  in  der  Nicht- 
beobachtung gewisser  rechtlicher  oder  polizeilicher  Vorschriften:  so 
erläutert  Ssp.  II.  38  das  „von  sincr  warlose“  durch  die  Worte: 

,,von  bornen,  den  he  nicht  bewerct  enes  knies  ho  boven 
der  erde“; 


')  Rb.  n.  Dist.  II.  2.  12. 

’)  Schiller  und  Liibbcn,  Mittelniederdeutsches  Wörterbuch. 

')  Bei  Förstemann,  Neue  Mitteilungen  etc.  Bd.  I,  Heft  3.  B.  § 26. 
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BO  heisst  cs  Rb.  n.  Dist.  II.  2.  12.  was  cyn  man  bewarn  sal,  und 
zwar  wie  näher  erklärt  wird,  von  irsaezten  reclitcn,  undc  tud  des 
nicht  *) ; 

ebenso  Rb.  n.  Dist.  II.  2.  d.  3.  4; 
teils  in  der  Nichtbeachtung  einer  von  der  Obrigkeit  oder  von  intor- 
essirten  Privatpersonen  erteilten  Warnung,  verbunden  mit  der  Auf- 
forderung zur  Vorsicht,  z.  B. 

Gosl.  Stat.  S.  23  z.  16  ff.  Heft  en  man  eno  müren  oder 
ene  want  twischen  sik  unde  sinem  neybere,  valt  de  dar- 
neder  oder  en  del,  de  scal  he  weder  laten  maken,  dat  sinem 
neybere  nen  scade  daraf  ne  scUde.  Ne  dede  he  dos  nicht, 
böde  he  ime  mit  gherichte  ....  ne  dede  he  denne  des 
nicht  etc. 

GerichteleufR  zu  Eissennach  A.  32.  Woe  ein  man  ver- 
hornet von  Unglücke  und  bornen  seine  nachpar  von  ym 
....  den  Gegensatz  hierzu  bilden  dann  die  folgenden  Worte: 
Spricht  man  aber:  be wäret  unsern  schaden  tuet  er  des 
nicht  und  geschieht  ynen  schade  von  seinem  brande,  er  gildt 
yn  billich;  vgl.  auch  Purgoldt  III.  20. 

Wie  in  dieser  Stelle  ausdrücklich  das  Nicht  beachten  der  War- 
nung dem  „Unglücke“  entgegengesetzt  und  damit  als  Schuld  ge- 
kennzeichnet wird,  so  ist  in  der  vorher  citirten  Stelle  des  Goslarer 
Stadtrechts  das  Verhalten  als  warlose  dadurch  bezeichnet,  dass  das 
gebotene  Thun  in  der  Beobachtung  der  „wäre“  bezüglich  des  fremden 
Gutes  besteht  (dat  sinem  neybere  nen  scade  daraf  ne  scüde). 

Mitunter  sprechen  die  Quellen  von  einer  bis  zur  äussersten 
Anspannung  der  Fähigkeiten  gehenden  Sorgfalt;  so  wollen  die  vom 
Rat  zur  Bewachung  der  baufälligen  Stadtmauer  Angestellten  be- 
schwören ; 

daz  SU  gerne  daz  beste  darzu  wolden  getan  habe,  alz 
verne  ab  su  gemacht  hettin  (Nordhaus.  Weist.  B.  § 10). 

Aehnlich  auf  dem  Gebiete  des  Vertragsrechts,  z.  B.  Magd. 
Fr.  II.  7.  d.  1.,  wo  die  auf  Rückgabe  eines  depositums  Beklagte 
schwören  soll,  dass  sie  „das  gelt  ane  irc  schult  unde  sundir  ire  ver- 
warlosunge  verloren  habe  unde  iren  fleyz  zu  des  geldes  hüte  getan 
habe,  as  sy  beste  künde.“ ‘)  Anderwärts  wird  nur  allgemein  die 


‘)  Das  allgemeine  Wort  warlose  wird  nur  umschrieben,  warlose  ist  eben 
das  „nicht  bewahren“. 

*)  VergL  aus  dem  Vertragsrecht  Neumünstersche  Kirchspiels-  u.  Bordes- 
holm. Amtsgebräuche  (Ausg.  v.  Seestern -Pauly)  Art.  18.  Der  Leiher  ersetzt 
die  geliehene  Sache,  wenn  er  sie  verderben  lässt,  vrährend  er  sic  „wohl  lebendig 
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erforderliche  Sorgfalt  als  „fleiss“  bezeichnet,  z.  B.  Nordhauser  VV'eist. 
von  lf)02  (bei  Förstemann  B.  § 26):  ubir  seyneii  gethanenn  fleysz. 

Fndlich  setzen  einige  Quellen  da»  Kriterium  dafür , ob  dem 
Handelnden  der  Vorwurf  der  Nachlässigkeit  zu  machen  sei,  oder 
ob  er  die  zu  fordernde  Aufmerksamkeit  angewendet  habe,  in  ge- 
wisse äussere  Momente,  die  einen  objectiven  Massstab  für  sein  Ver- 
halten abgehen  sollen.  So  Purgoldt  III.  20: 

Was  eyner  mit  fure  schaden  thudt,  also  das  her  es  mit 
fliesse  nicht  bewaret  glich  also  sein  eygen,  das  mues  her 
geilden.  — Brennt  daher  sein  und  des  Nachbarn  Haus  ab,  so 
ist  er  frei,  „umme  des  willen  das  her  den  schadin  bewart 
hat  also  seinen  eigen,  das  her  mit  seime  schaden  wol  be- 
wiessenn  mag.  Werdet  her  aber  von  seime  liackebur  do  vor 
gewarneth  . . . und  vorbornet  danne , denn  schaden  muess 
her  seime  nackebur  dan  legenn,  ab  her  wol  inede  schaden 
von  brandes  wegen  genomen  hat. 

Diese  Bemessung  der  diligentia  nach  dem  Verhalten  des 
Schädigers  zu  der  eigenen  und  fremden  Sache  steht  auf  dem  Ge- 
biet der  Delictsobligationen  in  unsern  Quellen  ganz  vereinzelt  da, 
was  gegenüber  ihrer  häutigen  Anwendung  im  Vertragsrechte '),  sich 
wohl  einfach  daraus  erklärt,  dass  dieser  Massstab  bei  aussercontract- 
lieher  Beschädigung  der  Natur  der  Sache  nach  ein  noch  weniger 
zuverlässiger  und  überhaupt  anwendbarer  ist,  als  bei  den  Ver- 
trägen. *) 

3.  Auch  die  in  den  Quellen  als  Beispiele  des  Zufalls,  uuge- 
luokes,  angeführten  Thatbestände  ergeben  nichts  für  den  BegrilT 
desselben,  resp.  dessen  Abgrenzung  gegen  das  Verschulden.  Sie 
lassen  teils  die  Annahme,  dass  letzteres  vorliege,  ebensowohl  zu, 
wie  das  (jegenteil*),  teils  sprechen  sie  doch  lediglich  aus,  dass 
in  dem  betreffenden  Fall  ein  Mangel  an  Vorsicht  nicht  vorliege*), 
ohne  über  den  Grad  der  Vorsicht,  dessen  Anwendung  das  Ver- 
halten in  das  Gebiet  des  Zufalls  stellen  würde,  aufzuklären.  Nur 


oder  unverdorben  hätte  behalten  mögen,  ohngeachtet  seines  hiebey  angewandten 
Heisses.“ 

’)  I)arül>er  siche  Stobbe,  V'ertragarccht.  Abh.  3.  S.  219  ff.  u.  a. 

’)  .\ehnlkhe  iiiisserliche  Merkmale  werden  berücksichtigt  in  einem  Lü- 
becker l’rtcil  V.  H79  (bei  Michelscn,  Der  Oberhof  von  Lübeck  No.  109)  und 
im  r.andrecht  der  sieben  Freien  (Grimm,  Weist.  III.  S.  68). 

’)  Z B.  Kichtst.  Ldr.  c.  44.  § 3;  Berlin.  Stadtb.  S.  136. 

*)  Nordhsn.  Weist,  v.  1502  (bei  Förstemann  B.  § 26). 
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einige  späte  Quellen  mit  reicherer  Kasuistik  geben  uns  einen  Mass- 
stab für  ihre  Bemessung  der  erforderlichen  Aufmerksamkeit. 

Nordhiluser  Weist,  von  1502  (bei  Förstemann  B.  § 26. 
Ist  eyner  evvir  burger  eynenn  Rabcnn  in  synera  hoffe  an- 
sichtigk  wurdenn,  und  dorauff  eyn  annbrost  gcspannot,  eynenn 
vogelboltzenn  do  vorgeleget  und  soynn  gesynde,  dass  sie 
yn  denn  schosz  nicht  gehenn  soltenn,  vorwarnet  unnd  an- 
geschreyet,  hadt  er  dann  inn  dem  abeschyessen,  als  er 
nach  dem  Rabenn  geschossenn,  eyn  weyb,  das  zu  der  hin- 
derstenn  Thorfart  seyns  hofes,  do  keynn  gemeyner  in- 
gangk  gewest,  eyngegangenn,  an  das  houbt  getroffonn  . . 
szo  magk  derselbe  . . . solcher  thadt  halben  dye  yra  vonn 
Zufalle  unnd  unversehens,  ubir  seynenn  gethanen  fleisz 
widerfarnn  u.  s.  w. 

Aehnlich  Glosse  z.  Weichbild.  Art.  38;  Leipziger  Schöffen- 
urteil in  dem  Sachsenspiegel-Druck  vom  Jahr  1554  durch  N.  Wohlrab, 
Dresden;  Blume  d.  Magdeb.  Rechts.  II.  2.  c.  286. 

Hier  wird  als  Grenze  der  zu  beobachtenden  Vorsicht  die  Rück- 
sicht auf  das  nach  dem  gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge  eintretende  auf- 
gestellt,  was  darüber  hinausliegt,  fällt  unter  den  Zufall,  eine  Berech- 
nung etwa  möglicher,  aber  ungewöhnlicher  Ereignisse  wird  dem 
Handelnden  nicht  zugemutet.  Ist  es  gestattet,  von  dieser  spätem 
Auffassung  auf  die  frühere  zurückziischliessen , so  wäre  der  Stand- 
punkt unserer  Quellen  der,  dass  sie  als  Verschulden  den  .Mangel 
deijcnigen  Aufmerksamkeit  betrachten , welche  erforderlich  ist,  um 
die  nach  den  Umständen  des  concreten  Falls  und  dem  gewöhnlichen 
Laufe  der  Dinge  als  möglich  voraussehbaren  schädlichen  Folgen 
abzuwenden,  mithin  nur  eine  „gewönliche“  Vorsicht  verlangen. 

4.  Doch  bleiben  wir  zunächst  bei  den  älteren  Quellenstellen, 
so  kommen  wir  hier  zu  keinem  genauer  bestimmten  Begriff  der 
rechtlich  zu  fordernden  Sorgfalt;  das  Bedürfnis  solcher  genauen 
Bestimmung  war  auch  in  viel  geringerem  Masse  als  im  römischen 
Recht  vorhanden,  da  der  wegen  Schadens  aus  einer  Handlung  Ver- 
klagte ja  sein  Verhalten  beschwor,  und  zwar  nicht,  indem  er  die 
Thatsachen  erhärtete,  sondern  indem  er  direkt  „die  zu  seiner  Ver- 
teidigung aufgestellte,  rechtlich  formulirte  Behauptung“  seiner  Schuld 
oder  Nichtschuld  beeidigte.  *)  Die  Beurteilung  seiner  Handlungs- 
weise war  seinem  eigenen  Gewissen,  bezw.  seinem  eigenen  Massstab 
für  Schuld  und  Zufall  überlassen.’)  Und  der  Beklagte  entschied 


*)  Planck,  öerichtsverfahren.  Bd.  II.  § 101  bcs.  S.  20  f. 
’)  Stobbe,  Vertragsrecht  8.  291  f. 
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bei  sich  die  Frage  teils  nach  dem  allgemeinen  Rechtsbewusstscin, 
teils  nach  dem  Masse  seiner  individuellen  Verhältnisse,  jedenfalls 
aber  auch  nach  den  Anschauungen  des  gewöhnlichen  Lebens. 

§ 5. 

Fortsetzung. 

1.  Schon  aus  dem  Gesagten  geht  hervor,  wie  wenig  technisch 
bestimmt  die  Terminologie  der  Quellen  ist;  werden  doch  Fälle, 
deren  spccies  facti  ganz  die  gleiche  scheint,  einmal  ausdrücklich 
unter  die  von  ungelucke,  ein  anderes  mal  unter  die  von  warlose 
verübten  Beschädigungen  gestellt.  Ebensowenig  scheint  ein  festes 
Princip  betreffs  der  Rechtsfolgen  der  unabsichtlichen  Verletzungen 
zu  bestehen,  denn  teils  wird  eine  Entschädigungspfiieht  statuirt  bei 
Beschädigungen,  welche  als  zufällige  bezeichnet  werden*),  teils 
findet  eine  solche  nicht  statt'),  ja  mitunter  nicht  einmal  bei  solchen 
Beschädigungen,  welche  offenbar  verschuldet  sind.®) 

Bei  diesem  Mangel  einer  „technischen  Bedeutung“  der  für  Schuld 
und  Zufall  gebrauchten  Ausdrücke,  werden  wir  den  von  John  ge 
wählten  Weg  „zur  Feststellung  des  zu  Grunde  liegenden  Princips 
zu  gelangen“  betreten  müssen,  „nämlich  den,  dass  wir  die  Verhält- 
nisse selbst,  welche  zur  Entschädigungspäicht  fuhren,  näher  ins 
Auge  fassen“  (a.  a.  0.  S.  28). 

Sehen  wir  von  den  auch  von  uns  bereits  oben  anerkannten 
Fällen  ab,  in  welchen  die  Nichtbeachtung  eines  Gebots  oder  einer 
allgemeinen  rechtlichen  Vorschrift  die  Handlung  als  verschuldete 
erscheinen  lässt  (bei  John  S.  28  f.  31  f.),  so  stellt  John  folgendes 
Princip  auf  (S.  29.  30): 

Die  Quollen  führten  eine  Reihe  von  gefährlichen  Handlungen 
auf,  welche  zwar  an  sich  erlaubt,  aber  doch  von  der  Art  seien,  dass 
sic  stets  den  Handelnden  zu  einer  Sorgfalt  nötigten,  welche  einen 
schädlichen  Erfolg  mit  Sicherheit  vermeiden  lasse.  Bei  diesen  ge- 
fährlichen Handlungen,  zu  welchen  die  Quellen  das  Werfen  und 
Schiessen  nach  einem  Tier,  das  Umgehen  mit  Wagen  und  Pferden 
oder  mit  Turniergeräten  ausserhalb  der  Schranken  rechneten,  sei 
nun  der  Grad  der  Vorsicht,  welcher  jeden  nachteiligen  Erfolg  ab- 
wenden  konnte,  nicht  nach  einem  allgemeinen,  sondern  nach  dem  Mass- 
stabe  des  einzelnen  konkreten  Falles  bemessen  worden.  Sei  nämlich  in 
Folge  der  gefährlichen  Handlung  ein  schädlicher  Erfolg  eingetreten,  so 

*)  Z.  B.  Richtst.  Ldr.  44.  §3. 

’)  Lübisches  Stdtr.  II.  170. 

»)  Z.  B.  Gosl.  Stat.  S.  46  Z.  41  ff. 


Digitized  by  Google 


11 


hätten  die  Quellen  angenommen,  dass  in  diesem  Falle  nicht  die  er- 
forderliche Vorsicht  beobachtet  worden  sei ; wo  dagegen  der  schädliche 
Erfolg  ausblieb,  da  hätte  nach  damaliger  Rechtsansicht  die  erforder- 
liche Vorsicht  stattgefunden:  „Die  Quellen  argumentiren  (so  sagt 
„John)  in  folgender  Weise:  Jeder,  der  ein  Pferd  besteigt,  der  einen 
„Wagen  lenken  will,  soll  wissen,  dass  er  etwas  unternimmt,  woraus 
„Schaden  entstehen  kann;  weiss  er  nicht  die  Zügel  zu  handhaben, 
„so  mag  er  wegbleiben,  wo  ihm  die  erforderliche  Geschicklichkeit 
„mangelt;  oder  thut  er  es  doch,  so  thue  er  es  wenigstens  ebenso, 
wie  auf  die  Gefahr  hin,  andere  zu  beschädigen,  so  auch  auf  seine 
„Gefahr,  Andern  den  durch  ihn  veranlassten  Schaden  zu  ersetzen.“ 
(a.  a.  O.  S.  30.)  Diese  Anschauung  erkläre  sich  daraus,  dass  die 
damalige  Zeit  eine  andere  Ansicht  über  das,  was  „gehörige,  billiger- 
weise  zu  fordernde  Aufmerksamkeit“  sei,  als  wir  heutzutage,  ge- 
habt habe  (S.  24).  >) 

Dieser  Erklärungsversuch  John’s  ruht  auf  seinem  schon  oben 
(§  2)  als  principiell  unrichtig  bezeichneten  Ausgangspunkt;  die 
Voraussetzung,  auf  welche  seine  Theorie  gebaut  ist,  erweist  sich 
als  unzutreffend.  Es  möge  hier  noch  eine  Bemerkung  erwähnt 
werden,  welche  recht  deutlich  zeigt,  wie  John  seine  ganze  Unter- 
suchung auf  Prämissen  aufbaut,  welche,  für  das  Deutsche  Recht 
mindestens,  unbewiesen  sind.  Er  sagt  (S.  26)  ganz  richtig:  „Die 
„Unterscheidungen  innerhalb  der  unabsichtlichen  Rechtsverletzungen 
„sind  nicht  das  Gegebene,  sondern  das  zu  Suchende“,  fährt  dann 
aber  fort:  „Wenn  — Unterscheidungen  der  angegebenen  Art  ge- 
„macht  sind,  so  müssen  sie  sich  in  ihren  Wirkungen  geäussert 
„haben.  Diese  Wirkungen  zeigen  sich  in  der  rechtlichen  Beurthei- 
„Iiing  der  Handlungen“  — d.  h.  wie  weiter  unten  bemerkt  wird, 
darin,  ob  eine  Verantwortlichkeit,  Entschädigungspflicht  für  dieselben 
anerkannt  wurde  — ; „sind  diese  verschieden,  so  müssen  auch  die 
„Ursachen,  die  unabsichtlichen  Handlungen  selbst  verschieden  be- 

’)  Die  Aafstellung  der  vierten  Kategorie  von  Verhältnissen,  welche  zur 
Entschsdig^ungspflicht  führen,  a.  a.  ü.  S.  32,  gehört  nicht  in  den  Zusammen- 
hang; es  liegt  hier  (Magdeb.  - Qörlitzer  Hecht.  Art.  111;  Rechtsbach  von  der 
Gerichtsverfassung  [hei  Laband,  Uagdeb.  Kechtsqucllon  S.  32  ff.]  (XIV)  12  § 4; 
Weichbild  [bei  Daniels]  Art.  17.  §4)  ein  Tatbestand  vor,  welcher  aus  dem  Ge- 
sichtspnnkte  des  Vertragsrechts  zu  beurteilen  ist.  „Der  Richter  haftet  ähnlich 
dem  Bürgen  für  das  Wiedervorbringen  des  der  vronegewalt  Ueberantworteten 
(Planck  a.  a.  0.  Bd.  II.  361)“.  Zwischen  dem  Richter  und  der  betr.  Partei 
entsteht  ein  Verpflichtungsverhältnis , dessen  Inhalt,  Sicherstellung  für  das 
Wiedererscheinen  des  festgehaltenen  Gegners,  auch  die  Haftung  bestimmt. 
Uebrigens  ist  es  auch  verfehlt,  aus  dieser  völlig  singulären  Bestimmung  all- 
gemeine Grundsätze  ableiten  zn  wollen. 
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urteilt  worden  sein.  Die-fC  Argumentation  dürfta  doch  nur  dann 
richtig  sein,  wenn  zuvor  bewiesen  wäre,  dass  im  Deutschen  Recht 
die  Entschädigungspflicht  zur  notwendigen  Ursache  das  Verschulden 
und  umgekehrt  das  Nichtbestehen  einer  solchen  den  Zufall  als  Ur- 
sache voraussotzt.  Dies  setzt  John  bei  seiner  Untersuchung  der 
Quellen  aber  bereits  als  feststehend  voraus. 

3.  Doch  fragen  wir  nun,  wie  John’s  Erklärung  zu  den  Quellen- 
aussprüchen  stimmt. 

Nach  John’s  Ansicht  besteht  nach  sächsischem  Recht  bei  ge- 
wissen gefährlichen  Handlungen  die  Präsumption,  dass  ein  in  Folge 
einer  solchen  eingetretener  Schade  durch  die  Nichtanwendung  der 
gehörigen  Vorsicht  seitens  des  Handelnden  entstanden  sei,  dass 
,,warlose  überall  da  anzunehmen,  wo  eine  gefährliche  Handlung 
von  einem  schädlichen  Erfolge  begleitet  war.“  Die  einfache  That- 
sache  des  schädlichen  Erfolgs  schafft  also  eine  Präsumption  der 
Schuld,  der  Vernachlässigung  der  erforderlichen  Aufmerksamkeit, 
gegen  welche  es  keinen  Gegenbeweis  giebt. 

a.  An  sich  ist  ja  nun  ein  solcher  Standpunkt  dem  Deutschen 
Recht,  welches  im  Vertragsrecht  solche  Abmessungen  der 
Schuld  nach  gewissen  äusserlichen  Momenten  in  häufiger 
Anwendung  kennt  (vergl.  Stobbe  Vertragsrecht  S.  217  f. 
219  f.  2b9),  und  im  Proccss  sich  fast  ausschliesslich  mit 
formeller  Wahrheit  begnügt,  nicht  gerade  fremd;  es  muss 
jedoch  auflallen,  dass,  nach  John’s  Annahme,  derselbe  sich 
gerade  in  solchen  Quellen  findet,  welche,  wie  der  Ssp.,  das 
Rechtsbuch  n.  Distinctionen,  das  Hamburger  Recht,  im 
Vertragsrecht  diesen  äusserlichen  Standpunkt  nicht  haben, 
sondern  auf  das  innere  Moment,  die  Schuld,  sehen. 

Es  ist  ferner  auflallend,  dass  die  Behandlungsweise  der 
aussercontractlichen  Beschädigungs-,  namentlich  der  Tödtungs- 
fälie  fast  ohne  Ausnahme  in  allen  Quellen,  auch  in  den 
späteren,  dieselbe  ist:  überall  finden  wir  „gefährliche  Hand- 
lungen“ mit  schädlichem  Erfolg  erwähnt,  finden  wir  ähn- 
liche Ausdrücke  zur  Bezeichnung  der  Unabsichtlichkeit; 
genug,  dieselben  Tatbestände,  an  denen  John  sein  Princip 
entwickelt.  Es  genüge  hier  beispielsweise  die  Bestimmung 
der  Frankenhausener  Statuten  von  1558  Buch  4 Art.  12*) 
anzuführen,  wo  der  Fuhrmann  zur  Wergeidszahlung  ver- 
pflichtet wird,  wenn  „ein  Mensch  under  dessen  Wagen  ge- 

>)  Stobbe  a.  a.  0.  S.  218  zu  N.  5;  S.  222;  S.  223.  224.  N.  12. 

*)  Walcb,  Vermischte  Beiträge  z.  d.  Deuteoben  Recht.  Bd.  L S.  192  ff. 
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fallenn  undt  zu  todt  gefahrenn  oder  auch  von  phaerdenn 
erschlagenn  und  ertretenn  ist;“  ferner  Laueiiburger  Sta- 
tuten Teil  4,  11,')  Rechte,  welche  schon  unter  dem  Ein- 
fluss des  römischen  Rechts  entstanden  sind,  in  welchen  man 
doch  jenen  äusserlichen  Standpunkt  nicht  mehr  erwarten 
sollte. 

b.  Ausserdem  erscheint  auch  jener  im  Vertragsrecht  angewandte 
Massstab  der  Schuld  oder  Unschuld  als  ein  wesentlich  ver- 
schiedener von  demjenigen,  dessen  Anwendung  John  bei 
der  aussercontractlichcn  Beschädigung  annimmt.  Dort  wird 
das  Kriterium  in  einem  nach  aussen  hin  an  gewissen  Merk- 
malen hervortretenden  Verhalten,  so  in  der  Sorgfalt,  die 
man  auf  die  fremden  Sachen  im  Verhältnis  zu  der,  welche 
man  auf  die  eigenen  verwendet,  gefunden ; aber  nur  wenige 
Quellen  geben  doch  dem  Erfolg  allein  (der  Erhaltung  bezw. 
des  Mitrerlustes  der  eigenen  Sachen)  die  Kraft  einer  un- 
widerleglichen Präsumption  für  Schuld  oder  Zufall  (s.  Stobbe 
a.  a.  0.  S.  220  f.  *).  Die  Mehrzal  fordert  vielmehr  den  Be- 
weis, dass  man  die  gleiche  Sorgfalt  auf  die  fremden,  wie 
auf  die  eigenen  Sachen  verwendet  (Stobbe  S 219.  N.  6) 
oder  stellt  die  Entscheidung  auch  bei  blossem  Verlust  der 
fremden  Sachen  in  letzter  Linie  doch  auf  den  Unschulds- 
eid  des  Verklagten  (Stobbe  S.  223  f.  vergl.  besonders  die 
daselbst  angeführten  Stellen  aus  dem  Hamburger  Recht, 
Magdeburger  Fragen,  und  die  S.  224.  N.  12  cit.  Langen- 
becksche  Glosse.)  Es  muss  daher  das  von  John  angenommene 
Princip,  nach  welchem  nur  aus  dem  schädlichen  Erfolg  einer 
Handlung  auf  die  Schuldhaftigkeit  geschlossen,  und  zwar 
ohne  Möglichkeit  eines  Gegenbeweises  geschlossen  wird, 
notwendig  befremden.  Jedenfalls  wird  man  nicht  ohne  den 
dringendsten  Zw'ang  die  Geltung  desselben  im  Deutschen 
Recht  annehmen  dürfen. 

c.  Unsere  Erachtens  liegt  ein  solcher  Zwang  aber  in  den 
QuellenaussprUchen,  welche  John  citirt,  keineswegs.  Macht 
man  sich  von  seiner  Anschauung  los,  „dass  der  Grund  der 
„Erscheinung,  dass  objectiv  gleiche  Rechtsverletzungen  bald 


Pufendorf,  Observationes  juris.  Bd.  lil.  Apend.  S.  284  ff. 

’)  Auf  diesem  Standpunkt  steht  zwar  bezüglich  der  Beschädigung  durch 
unerlaubte  Handlung  die  bereits  oben  erwähnte  .Stelle  Purgnldt  111.  2U;  es  ist 
al>er  zu  bemerken,  dass  hier  jenes  äusserliche  Moment  nur  in  beschränktem 
Umfange  als  entscheidend  anerkannt  wird;  vergl.  den  Schluss  der  .Stelle 
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„Entschädigungspflicht  fordern,  bald  nicht,  nur  in  einer  ver- 
„schiedcnen  Beurtheilung  des  Schuldmoments  gefunden 
„werden  kann“  (a.  a.  O.  S.  13.);  erwägt  man,  dass  die  „ob- 
jektive Gleichheit“  der  in  den  verschiedenen  Quellen  er- 
wähnten Bechtsverletzungen  doch  durchaus  nicht  ohne 
weiteres  angenommen  werden  darf,  wenn  die  auf  das  Willens- 
moment hindeutenden  Ausdrücke  verschieden  sind ; bedenkt 
man  ferner,  dass  die  Möglichkeit  des  Bestehens  abweichender 
Grundsätze  in  den  verschiedenen  Quellen  durch  die  äusser- 
liche  Aehnlichkeit  ihrer  Entscheidungen  noch  keineswegs 
ausgeschlossen  wird,  so  erscheinen  die  Beweggründe,  welche 
John  zur  Annahme  des  erwähnten  Frincips  nötigen,  um  so 
mehr  erschüttert,  als  (wie  hier  als  vorläufiger  Beleg  erwähnt 
werden  mag)  wenigstens  eine  Stelle,  welche  John  nur  durch 
seine  Theorie  erklären  zu  können  glaubt,  sich  mit  derselben 
u.  E.  durchaus  nicht  vereinigen  lässt.  Wir  meinen  die  Be- 
stimmung des  Bübischen  Rechts  Cod.  II.  255. 

John  sagt  über  diese  Stelle  (S.  30.  N.  36):  „So  — d.  h.  aus 
„der  oben  S.  11  f.  citirten  Argumentation  — erklärt  sich  auch  die 
„Bestimmung  des  Bübischen  Rechts  II.  255.  Die  Entschädigung 
„ — allerdings  beschränkt  durch  die  noxae  deditio  — tritt  noch  ein, 
„obwohl  der  Wagenführer  sunder  eine  wanhude  unde  arghelist  ge- 
nhandelt hat.  Es  scheint,  dass  wanhude  hier  auf  eine  bestimmt  zu 
„präcisirende  Unvorsichtigkeit  ginge,  welche  für  den  Erfolg  der 
„argheliet  gleich  behandelt  werden  müsste.  Dass  aber  die  den 
„Schadensersatz  rechtfertigende  Unvorsichtigkeit  vorhanden  gewesen, 
„zeigt  sich  in  der  eingetretenen  Beschädigung.“ 

Die  Stelle  sagt  doch  einfach:  Der  Wagenführer  haftet  für  den 
durch  sein  Gefährt  angerichteten  Schaden  nur  dann,  wenn  er  daran 
Schuld  hat;  kann  er  beschwören,  dass  er  weder  durch  Vorsatz 
(arghelist)  noch  durch  Unachtsamkeit  (wanhude,  wörtlich:  mangel- 
hafte Bewachung,  des  Gefährts  nämlicli)  den  Schaden  herbeigeführt 
hat,  so  hat  e r nicht  denselben  zu  ersetzen,  sondern  das  Gefährt, 
d.  h.  der  Eigentümer  desselben  kann  es  derelinquiren  unter  den  für 
die  Fälle  eines  durch  Tiere  angerichteten  Schadens  bestimmten 
Voraussetzungen.  Es  wird  hier  also  über  die  Verpflichtungen  zweier 
verschiedener  Personen  entschieden,  einmal  über  die  des  Wagen- 
führers (wie  die  Parallelstcllen  der  andern  Quellen  ergeben,  ist  hier 
wol  hauptsächlich  an  den  Knecht  gedacht),  welche  hier  abweichend 
von  den  sonstigen  Grundsätzen  des  Bübischen  Rechte  regulirt  wird 
(cf.  III.  315),  sodann  über  die  des  Herrn,  dessen  Haftung  sich  nach 
den  Grundsätzen  über  Tierschaden  bestimmt;  auch  wenn  der  Eigen- 
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tümer  Belbst  den  Wagen  lenkte,  haftet  er  doch  hei  Abwesenheit  von 
Schuld  nur  qua  dominus,  nach  dem  übereinstimmenden  Grundsätze 
sämmtlicher  Quellen.  Es  ist  also  unrichtig,  wenn  John  sag^,  das 
Vorhandensein  der  Unvorsichtigkeit  zeige  sich  in  der  eingetretenen 
Beschädigung,  denn  trotz  der  Beschädigung  kann  sich  der  Wagen- 
führer befreien  durch  den  Beweis,  dass  ihm  keine  Unvorsichtigkeit 
zur  Last  fällt. 

§ 6. 

2.  Die  Thatbestände  der  Beschädigungen. 

Suchen  wir  nun  aus  den  Quellenaussprüchen  die  Anschauung 
des  Deutschen  Rechts  zu  ermitteln. 

1.  Ueberblicken  wir  die  bezüglichen  Stellen  der  Rechtsquellen, 
so  fallt  die  Thatsache  auf,  dass  bei  weitem  die  meisten  dort  auf- 
gezählten Fälle  Tötungen  oder  Körperverletzungen  sind,  bezw. 
doch  solche  als  Beispiele  erwähnen.  Ebenso  regelmässig  tritt,  bei 
der  Festsetzung  der  Rechtsfolge  der  Beschädigung,  in  den  Vorder- 
grund die  Verneinung  der  Straffolge,  entsprechend  der  starken  Be- 
tonung der  Unabsichtlichkeit  der  Handlung,  der  Abwesenheit  des 
bösen  Willens,  welch’  letztere  auch  regelmässig  Gegenstand  des 
zu  leistenden  Unschuldeides  ist.  Es  lassen  sich  diese  Erscheinungen 
fast  in  allen  Quellen  beobachten. 

Ssp.  II.  38.  — oder  of  he  schüt  oder  wirpt  enen  man 
oder  en  ve — Hir  umme  ne  verdelt  man  iine  nicht  sin  lif 
noch  sin  gesunt,  of  die  man  joch  wol  stirft;  wende  he  mut 
ine  gelden  alse  sin  weregelt  stat,') 

Richtst.  Ldr.  44.  § 2.  Der  Angeklagte  verteidigt  sich: 
der  Totschlag  sei  geschehen  deger  (gänzlich)  ane  sinen  willen 
unde  is  eme  also  leit  alse  ienegen  siner  vrunde  etc. 

Blume  des  Magdeb.  Rechts  I.  124:  wen  mir  sotan  ge- 
schichte  leider  gesehen  ist  wider  alle  meinen  willen  one  al- 
lirleye  bosin  vorsacz  . . . unde  ny  keins  argin  dorin  gemeint 
habe; 

Gosl.  Stat.  S.  41.  Z.  1.  Wenn  es  geschähe,  dat  en  scaden 
dede  ane  sinen  dank,  dar  en  dot  blewe  oder  ghewundet  wörde, 
de  moste  dat  — irweren,  dat  it  ane  sinen  dank  gesehen 
were.  So  ne  tredet  ime  dat  an  dat  lif  nicht  etc.  *) 

')  Ebenso  Berliner  Stdtb.  S.  101.  160  f. ; Blume  d.  Uagdb.  Rechts  II.  2.  228 ; 
(Ilogauer  Rechtsbach  (hei  Wasserschieben,  Rechtsquellen)  c.  2.34;  Lauenburger 
Stat.  IV.  11  (Pufendorf  obss.  iur.  UL  app.  S.  284  ff.);  Olosse  z.  Weichbild 
Art.  88  — totit  eyner  — ane  allen  bozin  willen  — ; Statuten  von  Greussen 
IV.  81  (bei  Walch,  Vermischte  Beiträge  etc.  Bd.  VII.  S.  67  ff.). 

*)  Frankenhaus.  Stat.  IV.  12  (Walch  a.  a.  U.  Bd.  1.  S.  198  ff.). 
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Rechtsb.  n.  Bist.  IV.  1.  3.  Qeschit  ein  blutrunet  von 
iirigcschichten  dingen  undnnkes,  tut  er  einen  eid  darczu,  das 
yni  leit  sy  gewest  unde  noch  leit  sy,  der  lidet  eine  siechte 
busze  unde  nicht  frevelz  busze;  ferner  IV.  15.  2;  IV.  4.  2. 

Es  ergiebt  sich  schon  für  die  oberflächlichste  Beobachtung,  wie 
scliarf  der  Unterschied  zwischen  Absicht  und  Unabsichtlichkeit  auf- 
gefasst  ist,  wie  sehr  aber  auch,  ja  fast  ausschliesslich,  der  Ton  auf 
dieser  Unterscheidung  liegt.  Es  ist  die  Negation  des  Vorsatzes, 
des  Ungerichts,  frevcls,  und  ebenso  die  Negation  der  Rechtsfolge 
desselben,  der  peinlichen  Strafe  oder  der  frevelz  busze,  welche  die 
Quellen  betonen  wollen,  hierin  liegt  der  Schwerpunkt  der  Ent- 
scheidung, wie  in  den  Volksrcchten  in  dem  „nolendo“  und  dein 
„faida  non  requiratur'*  (vergl.  Wilda,  Strafrecht  der  Germanen  S. 
545  ff.  Osenbrüggen,  Langobardisches  Strafrecht  S.  31.  Schmidt, 
Grundsätze  über  den  Schadensersatz  pp.  S.  33).  Die  Stellen  wollen 
in  erster  Linie  nicht  die  Grundsätze  über  den  Schadensersatz  ent- 
wickeln, sondern  den  Unterschied  zwisclien  willentlicher  und  willen- 
loser Verletzung  in  seinen  Folgen  hervorhehen,  die  Strafbarkeit  der 
letzteren  verneinen. 

Es  hängt  dies  mit  der  prozessualischen  Behandlung  der 
Schadensklagen  aus  Vergehen  zusammen;  sie  sind  eigentlich  „pein- 
liche Klagen“,  „ihr  Inhalt  ist  das  vom  Beklagten  verübte  Unrecht“ 
(Planck  a.  a.  O.  I.  S.  742  f.);  an  sich  ist  mit  dem  Bekenntnis  bezw. 
der  Ueberführung  der  That,  namentlich  der  Tötung  oder  Verwundung 
der  Vorwurf  des  Unrechts  begründet,  die  Schuld  ersichtlich,  somit 
ihre  Rechtsfolge,  Strafe  an  Leib  und  Leben  bezw.  Busse,  fest- 
stehend; erst  des  Beklagten  durch  Nichtwollen,  Mangel  des  zum 
Begriff  des  ungericht  gehörigen  Willens,  raotivirtes  versahen  macht 
die  Klage  zur  borgerliken,  bezw.  befreit  ihn  sein  Abschwören  jeg- 
licher Absicht  von  Busszahlung,  ändert  den  Umfang  seiner  Ver- 
pflichtung. Immer  ist  der  Gang  des  Verfahrens  der  von  diesem 
Mehr  der  öffentlichen  oder  Privatstrafe  auf  das  Minder  der  Ersatz- 
Verpflichtung.  — Vergl.  überhaupt  Planck  a.  a.  0.  I.  S.  361.,  bes. 
§ 82  und  die  bezeichnende  Schilderung  des  Richtsteigs  c.  44. 

2.  Aus  dem  Gesagten  ist  aber  der  Schluss  gerechtfertigt,  dass 
auch  diejenigen  Ausdrücke  der  Quellen,  welche  den  Mangel  des 
Vorsatzes,  die  Unabsichtlichkeit  bezeichnen,  bei  weitem  mehr  tech- 
nisch sind,  als  diejenigen,  welche  irgend  eine  Stufe  der  Unabsicht- 
lichkeit andeuten.  Bei  den  letzteren  wird  daher  nicht  allein  ihre 
sprachliche  Bedeutung  zu  berücksichtigen  sein,  vielmehr  muss  ihr 
juristischer  Sinn  in  jedem  Falle  aus  dem  Zusammenhänge,  in  welchem 
sic  gebraucht  sind,  ersehen  werden.  Da  ergiebt  sich  dann  eine 
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„Flüssigkeit“  dieser  Ausdrücke,  welche  vor  der  Annahme  warnt, 
als  ob  in  jedem  Falle  derselbe  Begriff  durch  sie  bezeichnet  würde. 
Es  kann  hier  auf  das  oben  ini  § 4 Gesagte  verwiesen  werden,  iiii 
übrigen  ist  hier  noch  folgendes  zu  bemerken: 

a.  Würden  die  Worte  ungelucke,  ungescbicht  etc.  streng  in 
dem  Sinn  von  Casus,  Mangel  jedes  Verschuldens,  verstanden, 
so  ergäbe  eich  das  widersin[)ige  Resultat,  dass  nach  den- 
jenigen Quellen,  welche  Ausdrücke  für  die  schuldvolle  Ab- 
sichtslosigkeit  nicht  gebrauchen,  wie  den  Gosl.  Stat.,  dem 
Rechtsb.  n.  Dist.,  der  unabsichtlich  Tötende  nur  dann  mit 
der  Wergeidszahlung  davon  kommt,  wenn  er  ohne  jede  Nach- 
lässigkeit handelte  (vgl.  Rb.  n.  Dist.  IV.  l.ö.  2.  üosl.  Stat. 
41,  1),  während  doch  eben  diese  Quellen  den  zu  leistenden 
Unschuldseid  allgemein  auf  das  Handeln  ane  dank  stellen'), 
ja  für  alle  unabsichtlichen  Beschädigungen  den  Fortfall  der 
Privatstrafe  bestimmen  (Gosl.  Stat.  S.  40.  42).  So  scheinen 
jene  Worte  nur  im  Sinne  des  gewöhnlichen  Ijebens  an- 
geweiidet  zu  sein.  •) 

h.  Dasselbe  gilt  nun  aber  teilweise  von  den  das  culpose  Ver- 
halten bezeichnenden  Ausdrücken.  Zwar  wanhude  wird  wol 
im  Lubischen  Recht  nur  in  der  präcisen  Bedeutung  der 
F'ahrlässigkeit  gebraucht,  warlose,  verwarlosung  hat  indessen, 
wenigstens  in  einigen  späteren  Quellen , seine  tcclinische 
Bedeutung  anscheinend  %’erloren.  So  heisst  es  in  der  dem 
Ssp.  nachgestellten  Abhandlung  von  wetten  und  Bussen 
(in  dem  durch  N.  Wolrab  besorgten  Druck  Dre.sden  1554) 
unter  der  Rubrik  „Todschiege  ohne  fürsatz“: 

Wo  aber  ein  todschlag  nicht  mit  fürsatz  und  arger  lisi, 
sondern  von  verwarlosung  geschehe,  als  ob  ein  unsinniger 
un  unweiser  mensch  (als  ein  kind)  einen  tödtet,  u.  s.  w.; 
ebenso  Glosse  z.  Ssp.  III.  45. 


')  .Siche  die  citirteu  .Stellen 

’j  Dies  verstellt  sich  mit  der  Kiuschränkuug,  dass  in  solchen  Stellen, 
welche  das  „Unglück“  in  ausdrücklichen  Uegenaatz  zu  einem  schuldhaften  Ver- 
halten setzen,  in  der  That  der  Zufall,  die  Abwesenheit  jeder  „V’erwarlusuug“ 
durch  AuzdrUcke  w ie  Unglücke  etc.  bezeichnet  wird.  Vergl.  oben  § 4,  wo  auch 
Beispiele  gegeben  sind. 

•)  Derselben  Ansicht  schon  Maurenbrecher  a.  a.  O.  § 5.  — Bemerkens- 
wert ist,  dass  auch  die  C.  C.  C.  diesen  Sprachgebrauch  uoch  hat.  Im  Art.  I4t> 
wird  unter  dem  Ausdruck  „von  ungesehichteu“  ebenso  die  culpose,  wie  die 
caauelle  Handlung  zusammengeiässt ; derselbe  bedeutet  also  nichts  specielleres, 
als  wir  etwa  durch  „unglüchliclierweisc“  bezeichnen. 

Hammer,  UruudiKUe  uü#r  .St:hailrnnerii«U.  2 
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Gleichlautend  eine  Stelle  in  den  in  der  citirten  Ssp.- 
Ausgabe  folgenden  „Urteil  der  Schöffen  zu  Leipzig“  unter 
der  Rubrik  „von  wette  und  busse“;  zugesetzt  wird  hier 
u.  n.  das  Beispiel: 

oder  so  einer  in  einem  walde  einen  bäum  feilet  und  schlüge 
also  durch  solch  fallen  einen  Menschen  todt,  und  einer 
thet  bey  solchen  dingen  mit  verwarnunge  und  rüffung 
seines  geschreis  ....  seinen  besten  fleiss. 

Hier  wird  als  Beispiel  der  Verwarlosung  aufgefuhrt  der 
Fall  der  Tötung  durch  ein  Kind  oder  einen  Wahnsinnigen, 
obwol  deren  Unzurechnungsfähigkeit  doch  allgemein  in  den 
Cjuellen  anerkannt  ist,  ferner  ein  Fall  der  Tötung,  bei 
welchem  gerade  der  Handelnde  „seinen  besten  Fleiss  that“, 
also  keine  Verschuldung  vorliegt.  — Es  ist  mithin  die  Be- 
ileutung  von  „warlose“  zu  der  allgemeinen  abgeblasst,  wie 
sie  heute  etwa  das  Wort  „Versehen“  im  täglichen  Leben  hat. 

ff.  Für  das  soeben  Ausgeführte  giebt  es  aber  zwei  classische 
(^uellcnzeugnissc,  welche  uns  ausserdem  der  Lösung  unserer  Aufgabe 
einen  Schritt  näher  bringen.  Es  sind  das  die,  beide  auf  dem 
Ssp.  II.  .ff.S  beruhendcii  und  in  der  Entscheidung  wie  der  Erzählung 
des  Thatbestande.s  im  wesentlichen  durchaus  mit  ihm  übereinstimmen- 
den Stellen:  Richtst.  Ldr.  44  und  Poelmann'sclie  Distinctionen  II. 
11  d.  ff. 

a.  In  der  schon  wiederholt  angeführten  Stelle  des  Uichtst. 
wird  dem  Beklagten,  welcher  bekennt  einen  Menschen  aus 
Versehen  durch  Schiessen  oder  Werfen  getütet  zu  haben, 
der  Eid  selbsiebende  dahin  auferlcgt,  dat  it  van  ungelucke 
tu  keinen  si'),  dessen  Leistung  ihn  nur  noch  zur  Ent- 
schädigung durch  VV'ergeldszahlung  verpflichtet.  Ungelucke 
kann  hier  unmöglich  nur  Zufall,  Abwesenheit  der  warlo.se 
bedeuten,  denn  bei  dieser  Annahme  ergäbe  sich  die,  mit 
sämmtlichen  andern  verwandten  Quellen  und  der  ganzen 
strafrechtlichen  Behandlung  der  Fahrlässigkeit  in  denselben 
im  schneidendsten  Widerspruch  stehende  Lehre,  dass  auch 
die  fahrlässige  Tötung  für  den  Thilter  „enes  morderers  dod“ 
zur  Folge  hat.  Ungelucke  kann  aber  ebenso  wenig  nur 
Fahrlässigkeit,  also  gleich  warlose  im  technischen  Sinne 
sein ; cs  wäre  dies  sprachlich  nicht  denkbar  und  ein  solcher 

')  D*9  zweite  Kidestliema:  „dat  lic  vor  nene  wrake  mit  cm  ne  hadde“  soll 
nur  die  Abwesenheit  eines  Motivs  zur  absichtlichen  Tötung  sichern  und  die 
letztere  noch  unwahrscheinlicher  machen. 


Digitized  by  Googh 


19 


Gebrauch  diese»  Wortes  für  einen  seiner  etynaologischen 
liedcutung  gerade  entgegengesetzten  Begriff,  ohne  jede 
Analogie.  Mithin  tniiss  ungelucke  an  dieser  Stelle  die  Un- 
ahsichtlichkeit  nach  ihren  beiden  ßichtungen,  der  schuld- 
haften wie  der  schuldlosen,  bezeichnen. 

h.  Poelmanns  Distinet.  II.  11.  d.  3.  geben  zunäehst  den 
Ssp.  II.  38.  wieder  und  verlangen  vom  Beklagten  den  Eid, 
das  es  ohne  argelist  in  verwarlosung  geschehen  sey. 
Auch  hier  stehen  wir  vor  einer  Alternative:  Nehmen  wir 
an,  dass  verwarlosung  hier  technische  Bedeutung  hat,  so 
sehen  wir  uns  wieder  einer  Thatsuche  gegenüber,  für  welche 
es  uns  in  unseren  Quellen  an  jeder  Analogie  fehlt,  denn 
nirgends  wird  der  Unschuldseid  des  Beklagten,  der  sich 
mit  dem  Mangel  des  Vorsatzes  verteidigt,  auf  das  Vor- 
handensein der  Fahrlässigkeit  gestellt,  stets  allgemeiner  auf 
die  Unabsichtlichkeit  (vergl.  oben  ij  6.  1 und  Planck 
a.  a.  O.  I.  § 82,  bes.  S.  755  ff.,  II.  § 101,  110,  bes.  S.  111); 
dass  auch  die  Normirung  in  Kichtst.  Ldr.  44,  3 keine  Ab- 
weichung hiervon  bedeutet,  ist  soeben  nachgewiesen. 
Eine  Begründung  solcher  abnormen  Erscheinung  suchen 
wir  in  der  .Stelle  vergebens,  und  so  sind  wir  zu  der  gegen- 
teiligen Annahme,  dass  verwarlosung  nicht  technisch  ge- 
braucht ist,  genötigt.  Dann  kann  es  aber  wiederum  nur  die 
Unabsichtlichkeit  im  allgemeinen  ohne  Rücksicht  auf  Schuld 
bezeichnen. 

c.  Die  jtiristische  Thatsache  aber,  auf  welche  der  Unschuldseid 
des  Beklagten  gestellt  wird,  ist  die  über  seine  Entschädigungs- 
pflicht') entscheidende.  Diese  Thatsache  ist  nun  durcliweg-) 
die  Unvorsätzlichkeit,  und  so  können  wir  schon  hier  als 
Ergebnis  des  Bisherigen  den  Satz  aufstellen:  Die  Pflicht 
zum  Schadensersatz  tritt  beim  damnum  corpori  datum  ohne 
Rücksicht  auf  die  Schuldhaftigkeit  der  schadenden  Hand- 
lung ein. 

4.  Die  verteidigte  generelle  Bedeutung  von  verwarlosung  an 
der  zuletzt  behandelten  Stelle  lässt  sich  aber  noch  von  einem  an- 
deren Gesichtspunkte  aus  wahrscheinlich  machen.  Die  Anhänger 
der  Ansicht,  welche  John  vertritt,  stehen  hier  vor  einem  Rätsel. 


*)  Wir  gehen  hier  von  der  auch  sonst  in  der  I.iteratur  vertretenen  An- 
sicht BUS,  dass  das  Wergcld  die  Natur  einer  Entschädigung  hat;  näher  kann 
erst  später  hierauf  eingegangen  werden. 

’)  Wegen  der  Reläge  sei  wieder  auf  Nr.  1 dess.  verwiesen. 

2* 
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Tritt  wirklich  die  Entschädigungs- Folge  bei  gefährlichen  Hand- 
lungen nur  ein,  wenn  eine,  wie  auch  iiuiner  begründete  Schuld  vor- 
liegt, so  ist  ee  doch  geradezu  sinnlos,  den  Beklagten  eben  das 
Vorhandensein  dieser  Schuld  beschwören  zu  lassen,  während  er  sich 
doch  durch  den  Beweis  der  Schuldlosigkeit  befreien  könnte.  Dies 
iührt  uns  zugleich  auf  einen  weiteren  Punkt.  Wir  haben  oben  ge- 
sehen, dass  die  Quellen  .sehr  wol  zwischen  culpa  und  Casus,  zwischen 
schuldhafter  und  schuldloser  Unabsiehtlichkeit,  zu  unterscheiden 
wissen,  mögen  die  Begriffe  auch  noch  so  flüssig  und  der  festen 
Norm  ermangelnd  erscheinen;  wir  machen  ferner  die  Bemerkung, 
dass  dieser  Unterschied  nicht  nur  hervorgehoben  wird,  sondern  auch 
in  begrifflich  scharfer  Formulierung  erscheint  da,  wo  er  von  Be- 
deutung für  die  Hechlsfolgcn  der  Handlungen  ist.  Das  zu  er- 
kennen genügt  ein  Blick  auf  die  Bestimmungen  des  Vertragsrechts. 
Dieselben  Quellen,  welche  (nach  .John)  den  Schadenserfolg  als  un- 
widerlegliche Schuldpräsumption  betrachten,  geben  hier  dem  Be- 
klagten, der  nicht  für  casus  haftet,  allgemein  das  Recht,  sich  durch 
Beeidigung  der  Hchuldlosigkeit  von  der  Ersatzpflicht  zu  befreien, 
üew'isse  äusserliche  Momente  (Verlust  durch  Diebstahl,  ohne  Mit- 
verlust der  eigenen  Sachen)  geben  zwar  eine  Priisumption  für 
Casus  resp.  culpa.  Das  Hauptgewicht  liegt  aber  doch , von  einer 
kleineren  Anzahl  von  Quellen  abgesehen,  auf  der  Schuld.  Als 
Beispiel  genügt  es,  nur  einige  der  zahlreichen  Belegstellen  anzu- 
führen: Ssp.  I.  11.  23;  111.  5.  § 3.  5;  Magdeb.  Fragen  II.  7.  d.  1 
u.  a.  m.;  vergl.  Stobbe,  Vei tragsrecht,  Abh.  3.  Ueberall  kommt 
der  Beklagte  zum  Unschuldseide.  Vergl.  auch  Planck  a.  a.  O. 
II.  S.  29  bes.  30,  § 110. 

Da  ist  es  denn  wol  eine  sehr  naheliegende  Frage:  Wie  ist  es 
zu  erklären,  dass  nur  im  Vertragsrecht  die  Schuldlosigkeit,  wo  sie 
vom  Ersatz  befreit,  dem  Beklagten  beweisbar  ist,  während  sonst 
er  bei  schadenstiftender  Handlung  unrettbar  der  Präsumption,  dass 
dieselbe  verschuldet,  unterliegt?  Diese  Erklärung  ist  uns  John 
schuldig  geblieben  und  in  der  Tiiat  kann  er  von  seinem  Standpunkt 
aus  jene  Erscheinung  auch  gar  nicht  erklären,  da  er  die  einzig  be- 
friedigende Erklärung  ablehnen  muss,  nämlich  die,  dass  bei  ausser- 
contractliclicr  Beschädigung  die  Ersatzpflicht  ohne  Rücksicht  auf 
Schuld  eintritt. 

5.  Und  auch  abgesehen  von  dem  Gebiete  des  Vertragsrechts 
bieten  sich  doch  auch  auf  dem  der  Deliktsobligationen  der  auf- 
merksamen Beobachtung  Erscheinungen  dar,  welche  ergeben , dass 
die  „wedderrede“  der  gehörigen  Sorgfalt  da,  wo  sie  vom  Ersatz  befreit, 
dem  Beklagten  keineswegs  abgeschnitten  gewesen  sei. 
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a.  Hier  ii<t  /unäehtit  zu  erwähnen  RiehtHt.  Ldr.  48  § wo  der 
Vorimind,  wcleher  wegen  der  durch  Kein  Mündel  verübten 
Beschädigung  in  Anspruch  gcnoiunien  wird,  sich  befreit 
durch  die  Einrede , dass  er  an  der  ßeschädigpmg  nicht 
schuld  sei,  mit  der  (je  nacli  den  Lesarten  verschiedenen) 
Erklärung,  er  habe  das  Kind  in  gehöriger  Zucht  gehalten, 
bezw.  er  habe  es  nicht  zwingen  können. ')  Der  nur  bei 
eigener  Schuld  haftende  Vormund  entgeht  also  der  Ersatz- 
pflieht  durch  die  motivirte  Behauptung  seiner  Schuld- 
losigkeit. 

b.  Sicherer,  weil  nicht  von  textlichen  Untersuchungen  ab- 
hängig, ist  das  Ergebnis,  welches  Rechtsb.  n.  Dist.  II.  2,  12 
liefert.  Die  Stelle  bestimmt  zuerst,  da.ss  gewisse  Hand- 
werker ihre  zu  ihrem  Gewerbe  nötigen  Feuerstätten  in  be- 
sonderer, wol  durch  Polizeivorschriften  (v.  irsaezten  rechten) 
angeordneter  Weise  sichern  sollen,  und  bei  Unterlassung 
der  Vorsichtsmassregeln  für  allen  denjenigen  Schaden  ver- 
haftet sind,  welcher  durch  einen  Brand  in  der  Werkstatt 
entsteht.  Dann  heisst  es: 

Queme  abir  für  von  ome  usz  in  andern  gemachen,  wen 
dy  he  von  irsaezten  rechten  bewarn  sulde,  tud  her  dorczu 
einen  eyd,  daz  is  om  leyt  sy,  unde  ane  sine  schult,  so 
ist  her  ledig  der  not. 

Der  im  Hause  dos  Handwerkers  ansbrechende  Brand 
gilt  immer  dann  als  verschuldet,  wenn  er  in  den  nicht  dein 
Rechte  gemässs  versicherten  Feuerstätten  auskommt;  cs 
spricht  dagegen  die  Präsumption  für  casuelle  Entstehung, 
wenn  das  Feuer  in  anderen  Räumen  seinen  Anfang  nimmt. 
Diese  Präsumption  ist  aber  keine  absolute,  die  Entscheidung 
liegt  in  dem  Schuldmoment,  in  dem  Eide  des  Hauseigen- 
tümers, dass  das  Feuer  ohne  seine  Absicht  entstanden 
(daz  is  om  leyt  sy)  und  dass  er  zugleich  auch  ohne  jede 
Schuld  (a.  8.  sch.)  daran  sei.  Die  hier  nur  bei  schuld- 
hafter Beschädigung  erwachsende  Ent.schädigungspflicht 
kann  also  der  Beklagte  durch  die  Beeidigung  der  Schuld- 
losigkeit abwenden.  — Die  Beschränkung  der  Ersatzpflicht 


')  Der  Homeycrsflie  Text  liest  freilich  anders  (Homeyer  zu  der  Stelle 
No.  90).  Warum  ich  die  oben  angeführten  Lesarten  für  besser  halte,  wird  seine 
Erklärung  unten,  bei  der  Bchundlung  der  Haftung  für  den  durch  Kinder  ver- 
ursachten Schaden  finden. 
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auf  (len  Fall  der  Schuld  wird  erst  weiter  unten  zu  er- 
klären sein. 

c.  Ein  drittes  Beis])iel  enthält  Lühisehes  Hecht.  II.  255,  wo 
der  Wagenführer,  dessen  Gefährt  Schaden  angerichtet  hat, 
sich  befreien  kann  durch  den  Eid, 

dat  it  sunder  sine  wanhude  nnde  arghelist ')  gesehen  si, 
also:  dass  ihn  keine  Schuld  irgendwelcher  Art  treffe.  Auch 
diese  Stelle,  wegen  deren  Interpretation  auf  das  oben  § 5 
a.  E.  Gesagte  verwiesen  sei,  ergiebt  demnach  das  nämliche 
Resultat:  Trotz  des  durch  „gefährliche  Handlung"^  gesetzten 
schädlichen  Erfolgs  steht  dem  Handelnden  der  Beweis  der 
Schuldlosigkeit  offen,  der  eingetretene  Schade  schafft  nicht 
die  Präsumption  des  Verschuldens,  der  wanhude,  da,  wo 
das  Recht  nur  für  den  verschuldeten  Schaden  haftbar  macht. 

Auch  hier  also  gelangen  wir  nicht  zu  einer  Bestätigung,  son- 
dern zu  einer  Durchbrechung  des  John’schen  Prineijis. 

6.  Auch  die  Stelle  des  Ssp.,  auf  welche  John  sich  am  schein- 
barsten für  seine  Ansicht,  dass  nur  bei  Schuld  die  Ersatzpflicht  ein- 
tritt,  berufen  könnte,  spricht  doch  u.  E.  nicht  für  ihn.  AVenn  cs 
Ssp.  III  48  § 3 heisst: 

Blift  aver  en  ve  dot  oder  lam  von  enes  uiannes  sculden, 
unde  doch  ane  einen  willen,  unde  dut  hc  dar  sinen  cid  to, 
he  gilt  it  anc  bitte,  alse  hir  vore  geredet  is, 
so  ist  allerdings  die  Ersatzpflicht  auf  den  Fall  beschränkt,  wo  die 
Verletzung  von  des  Beklagten  sculden  eingetreten  ist,  aber  „von 
scnlden“  braucht  mindestens  nicht  „durch  Verschulden“  zu  bedeuten. 
Denn  einmal  ist  scult  nicht  gleich  dem  Worte  Schuld,  in  seiner 
heutigen  Bedeutung,  sondern  hat  ursprünglich  eine  allgemeinere 
Bedeutung:  „schult  ist  im  allgemeinen  das  Verhältniss  dessen,  der 
„für  etwas  als  Urheber  einsteht“,  . . „bewirkendes  Zuthun  über- 
„haupt,  Ursache  etc.*)“,  dann  erst  Vergehen,  Verschuldung;  sodann 
kommt  aber  die  Verbindung  „von  sculden“  sehr  häufig  in  der  Be- 
deutung „von  wegen“  vor,  entsprechend  dem  latein.  causa  mit 


*)  Bemerkenswert  ist,  wie  auch  hier  wieder,  ebenso  wie  in  der  voriier  unter 
b)  citirten  Stelle  und  in  Richtst.  Ldr.  <14  S 3 (oben  S.  18  Note)  trotzdem, 
dass  in  der  besehworeuen  Willcnsrichtung  (von  uugelueke  ete.)  begrifflieh  be- 
reits die  Abwesenheit  des  bösen  4Villeus  liegt,  doch  noch  daneben  der  Mangel 
desselben  als  Eidesthema  auftritt;  gewiss  ein  Beweis,  wie  sehr  die  Untcr- 
scheiilung  zwischen  Absichtlichkeit  und  ünabsichtlichkeit  vor  der  innerhalb 
der  Ünabsichtlichkeit  prävalirt. 

*)  Lexer,  Mittelhochdeutsches  Wörterbuch  s.  h.  v. 
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pion.  oder  gcnitiv. ')  Demgemäss  übersetzt  auch  Hoincyer 

(Glossar  s.  v.  seulf  5)  van  enes  sculden , unter  Anziehung  unserer 
Stelle:  „durch  Jemandes  Ziitliun“,  jedentalls  ganz  im  Sinn  des 
Textes,  da  diese  Interpretation  durch  die  Fassung  der  Stelle  nur 
unterstützt  wird.  Es  ist  nämlich  zu  beachten,  dass  auch  hier  jeden- 
falls der  vom  Beklagten  verlangte  Eid,  wie  wir  bereits  als  Regel 
gefunden  haben,  sich  nur  auf  das  Handeln  ane  dank  bezieht. 
Dann  aber  spricht  nichts  dafür,  dass  v.  s.  sculden  eine  bestimmte 
Willensrichtung  bezeichne,  vielmehr  gewinnt  die  Annahme  an 
Sicherheit,  dass  es  auch  an  dieser  Stelle,  dem  obigen  Sprach- 
gebrauch entsprechend,  in  der  allgemeinen,  das  Willensmoinent  in 
suspenso  lassenden  Bedeutung  steht,  nur  das  üusserliche  Moment, 
den  ursächlichen  Zusammenhang  von  Handlung  und  Beschädigung 
andcuten  soll.  Ein  Argument  hiergegen  darf  man  auch  nicht  in 
dem  Satzbau  sehen  wollen,  denn  der  Gegensatz,  welcher  durch  die 
Nebeneinanderstellung  der  beiden  Wortverbindungen  bezeichnet 
werden  soll,  braucht  nicht  der  der  Schuldhaftigkeit  und  der  Un- 
absichtlichkeit zu  sein  (zwar  durch  sein  Verschulden  — aber  ab- 
sichtslos), er  kann  ebensogut  der  des  objektiven  und  des  subjektiven 
Verhältnisses  zwischen  That  und  Erfolg  sein  (fecit  quidem  — sed 
nolendo).  Es  würde  dies  ein  weiterer  Beleg  für  das  oben  (unter  1) 
gesagte  sein. 

Völlig  entscheidend  für  die  letztere  Erklärung  sind  aber  die 
oben  angeführten  sprachlichen  Erwägungen,  zu  welchen  als  ein 
höchst  wichtiges  Moment  noch  der  Sprachgebrauch  des  .Ssp.  tritt, 
nach  welchem  „scult“  in  der  Bedeutung  „Verschulden“  nur  in  der 
Verbindung  „ane  sine  scult“  vorkommt  (Homever,  Glossar  s.  h.  v. 
Nr.  4). 

7.  Fanden  wir  in  den  bedeutendsten  früheren  Quellen  unserer 
Periode  die  Auffassung  Johns  in  keiner  Weise  bestätigt,  so  begegnen 
wir  in  einigen  am  Schlüsse  der  Periode  stehenden,  aber  noch 
wesentlich  rein  deutsch-rechtlichen  Aufzeichnungen  Entscheidungen, 
welche  in  direktem  Widerspruch  zu  Johns  Ansicht  ausdrücklich 
die  Entschädigungspflicht  für  den  Fall  der  schuldlosen  Beschädigung, 
des  Casus,  bestimmen.  So  in  der  bereits  citirten  Stelle  der  Leipziger 
Schöflenurteile  (im  Wolrab’schen  Ssp.-Druck)  unter  der  Rubrik  „von 
wette  und  busse*)  und  Nordhäuser  Weist,  (bei  Förstemann  a.  a.  0.) 


’)  Grimm,  Gr.immatik  111.  -<>7. 

“)  Vergl.  Blume  d.  llagdeb.  Rechts  II.  2.  c.  2-itij  Glosse  z.  Weichbild  Art.  38. 
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B.  § 2ß  von  1502'),  wo  deutlich  ausgesprochen  ist,  dass  Rrsatz- 
resp.  Wergeids -Leistung  auch  da  statt  hat,  wo  der  Beschädiger 
keine  Schuld  am  Schaden  hat,  dass  er  Alles,  was  den  Umständen 
nach  erforderlich  war,  bezw.  was  er  thun  konnte  (seinen  besten  Heiss), 
gethan  hat,  um  den  Schaden  abzuwenden,  wo  der  Schaden  also 
„ubir  seynenn  gethanen  fleysz“  eingetreten  ist. 

Wollte  man  auch  bezüglich  solcher  Stellen  noch  behaupten, 
dass  eine  Schuld  als  vorhanden  gedacht,  dass  der  Mangel  der  er- 
forderlichen Vorsicht  aus  dem  schädlichen  Erfolge  gefolgert  sei, 
wie  John  als  Kegel  annimmt,  so  wäre  z.  B.  in  der  cit.  Steile  des 
Nordhäus.  Weistums  die  genaue  Aufzählung  aller  von  dem  Schützen 
getroffenen  Vorsichtsmassrcgeln,  die  Anführung  aller  ihn  entlasten- 
den Umstände  (zu  der  hinderstenn  Thoifart  do  keynn  gemeyner 
ingangk  gewest),  die  Charakterisierung  der  Beschädigung  als 
einer  ubir  seynenn  gethanen  fleisz  geschehenen,  wäre  überhaupt  die 
ganze  Stelle  unverständlich. 

8.  Wir  würden  aber  auch  b.ei  der  John’schen  Ansicht  zu  einer 
ganz  exorbitanten  Ausdehnung  der  rechtlich  zu  fordernden  Auf- 
merksamkeit gelangen,  wollten  wir  annehmen,  dass  in  Thatbeständen, 
wie  dem  soeben  citirten,  das  Deutsche  Recht  noch  ein  Verschulden 
des  Beschädigers  gesehen  hahe. 

Allerdings  sagt  John  mit  Recht  (a.  a.  ().  S.  24  f.),  dass  „der 
„Inhalt  der  Begriffe  culpa  und  Casus  nicht  zu  jeder  Zeit  derselbe 
„gewesen  sein  brauche“,  dass  man  „in  einer  anderen  Zeit  unter 
„anderen  Umständen  gar  wol  über  da.sjenige,  was  gehörige, 
„billigcrweise  zu  fordernde  Aufmerksamkeit  ist,  anderer  Ansicht 
„sein  kann,  als  wir  heutzutage“;  befolgen  wir  aber  die  gewiss  ebenso 
zutreffende  Regel  Mommsen’s  „uns  in  die  Sitten,  in  die  An- 
„schauungen,  wie  sie  im  Verkehr  (der  Zeit,  deren  Recht  wir  unter- 


•)  Hierher  gehört  ohne  Zweifel  auch  Frankenhaua,  Statut,  v.  1.Ö58.  Buch  IV. 
Art.  12.  Hier  wird  die  allgemein  eintretende  Haftung  des  Fuhrmanns  für  das 
Wergeid  des  durch  sein  Fuhrwerk  üctöteten  oder  Beschädigten  nur  für  den 
Fall  ausgeschlossen,  wo  der  Letztere  „auss  mutwillcun  oder  nach  vorwarnuuge 
des  fumiiinns  selbst  Ursache  zu  dem  Unfall  gegeben“,  d.  h.  also  bei  eigenem 
Verschulden  des  Besehädigten.  Grund  des  Fortfalls  der  Haftung  ist  also  nicht 
Schuldlosigkeit  dos  Wagenführers.  Dass  man  den  einen  der  Ausnahmefällc : 
Beschädigung  nach  Warnung  durch  den  Fuhrmann,  nicht  als  Fall  des  casns, 
der  Anwendung  der  erforderlichen  Vorsicht,  auffassen  darf,  ergiebt  sich  schon 
aus  der  Gleichstellung  mit  der  Beschädigung  aus  Mutwillen,  namentlich  aber 
daraus,  dass  als  der  eigentliche  Grund  der  Nichthaftung  angegeben  wird,  dass 
der  Be‘chädigte  „selbst  Ursache  dazu  gegeben“  hat.  Nur  dies,  nicht  die  daneben 
etwa  vorliegende  Schuldlosigkeit  des  Fuhrmanns,  begründet  den  Fortfall  der 
Haftung. 
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„suchen)  herrschen,  hinein  zu  versetzen“,  um  dadurch  einen  Mass- 
stab  für  die  Anschauung  der  Quellen  „von  ileni,  was  gehörige  Aul- 
incrksaiiikeit“  ist,  zu  gewinnen,  so  werden  wir  schwerlich  zu  dem- 
selben Residtat  gelangen  wie  ,]ohn. 

Wir  sahen  schon  oben*),  dass  es  dem  Deutschen  Recht  an 
einem  festen,  der  römischen  diligentia  diligentis  patris  familias  ent- 
sprechenden Massstabe  für  die  rechtlich  zu  fordernde  Aufmerksam- 
keit fehlt,  dass  aber,  da  Jeder  durch  seinen  Eid  selbst  entschied, 
ob  er  die  gehörige  Vorsicht  angewandt  hotte,  sich  der  Begriff  der- 
selben nach  dem  Massstabe  des  gewöhnlichen  Lebens,  einem  Durch- 
schnittsmassstab, bestimmen  musste.  Nichts  berechtigt  uns  aber 
anzunehmen,  dass  dieser  Massstab  in  der  Zeit,  in  welcher  unsere 
Quellen  entstunden , ein  so  ungewöhnlich  hoher  gewesen  sei , dass 
die  Anforderungen  an  die  Sorgfalt  des  Individuums  so  besonders 
hoch  gespannt  worden  seien,  wie  wir  dies  doch  voraussetzen  müssten, 
wenn  Handlungen,  wie  das  „Umgehen  mit  Pferden  und  Wagen“ 
als  derart  gefährliche  aufgefasst  worden  wären,  dass  bei  ihrer 
Unternehmung  eine  grössere  Vorsicht  verlangt  wurde. 

Eine  solche  Anschauung  entspriclu  u.  E.  durchaus  nicht  den 
einfachen  Verhältnissen  jener  Zeit,  sie  lässt  sich  schwer  vereinigen 
mit  der  geringen  Wertschätzung  des  Menschenlebens,  welche  sich 
in  der  Behandlung  der  Tötungsdelikte  während  des  Mittelalters 
offenbart  (vergl.  z.  ß.  Frauenstädt,  Blutrache  und  Todtschlagsühne), 
sie  contrastirt  in  auffallender  Weise  mit  dem  Standpunkt  der 
Periode  der  Volksrechte  (z.  B.  Edict.  Rothar.  148,  dazu  Osen- 
brüggen,  das  Strafrecht  der  Langobarden,  S.  155).  Bieten  nun 
auch  die  Quellen,  wie  wir  gesehen  haben,  durchaus  nichts,  was  die 
Annahme  dieser  Ansicht  unterstützt,  so  werden  wir  gewiss  be- 
rechtigt sein,  sie  in  das  Gebiet  unhaltbarer  Hypothesen  zu  ver- 
weisen. 

Eis  ist  die  John’sche  Ansicht  schlechterdings  nur  aus  der  Be- 
fangenheit in  römisch-rechtlichen  Anschauungen  zu  erklären,  welche 
auch  den  höchsten  bayrischen  Gerichtshof  zu  dem  Anspruch  ge- 
führt hat:  „Der  Betrieb  einer  Eisenbahn  durch  Lokomotiven  führt 
„notwendig  und  unzertrennlich  eine  kulpose  Handlungsweise  mit 
„sich“  (bei  Seuffert  XIV.  208)1 

§■  7. 

3.  Remthal. 

Passen  wir  das  Bisherige  zusammen,  so  ergiebt  sich  uns  P’ol- 
gendes:  Im  Deutschen  Recht  unserer  Periotle  findet  die  Ver- 


')  § 4. 
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ptliclitung  zum  Ersatz  bei  körperlicbcn  BeBcliiidlgiingen  unabhängig 
von  der  Schuldhaftigkeit  der  schädigenden  Handlung  statt.  Dies 
Princip  kommt  in  den  Quellen  zum  Ausdruck  darin,  dass  sic  teils 
die  Ersatzpflicht  ohne  Einschränkung  da  bestimmen,  wo  unabsicht- 
liche Handlung  vorliegt,  teils  auch  da  dieselbe  eintreten  lassen,  wo 
ein  Verschulden  ausgeschlossen  wird.  Es  wird  indirect  bestätigt 
dadurch,  dass  in  Ausnahmefällen,  in  welchen  die  Ersatzpflicht  nur 
bei  verschuldetem  Schaden  statttindet,  der  Beweis  des  Fehlens  der 
culpa  zugelassen  und  gefordert  wird. 

§ 8. 

4.  Ztuatz.  Haftung  für  den  durch  Vtaurechnungefähige  angerichteten 

Schaden. 

Eine  wichtige  Bestätigung  erfährt  aber  das  gefundene  Princip 
durch  die  Behandlung  des  durch  Kinder  und  Sinnlose  angerichteten 
Schadens. 

Das  Deutsche  Recht  erwähnt  nur  diese  beiden  Personcnklasscn 
als  der  Zurechnung  ermangelnd,  offenbar  dem  Grade  psychologischer 
Einsicht  der  Zeit  entsprechend. ')  Beide  werden  mit  Entschieden- 
heit als  unzurechnungsfähig,  für  das  Recht  als  willensunfähig  be- 
zeichnet, ihre  Handlungen  werden  gleich  beurteilt  und  die  Ent- 
scheidungen über  die  rechtlichen  Folgen  ihrer  Handlungen  für  beide 
gleichinässig  gegeben. 

1.  Uebereinstimmend  stellen  alle  Quellen  den  Grundsatz  auf, 
dass  das  Kind,  und  zwar  bis  zum  dreizehnten  Lebensjahre  (Richtst. 
Ldr.  43.  § 4 i.  f.),  und  der  „Sinnlose“  durch  ihre  Handlungen  „ihr 
Leben  nicht  verwirken“  können,  nicht  peinlicher  Strafe  unterliegen.*) 
Als  Grund  dieser  Straflosigkeit  wird  angegeben,  dass  ihre  Hand- 
lungen ohne  Willen,*)  „durch  dorheit“  *)  geschehen,  da  sie  „sic  böses 
noch  gudes  nicht  vorstan  können“  *),  Recht  und  Unrecht  nicht  zu 
unterscheiden  vermögen.  Damit  ist  für  das  Kind  „binnen  sinen 
jaren“  und  den  Sinnlosen  ausgesprochen,  dass  es  ihnen  an  dem  für 
das  Recht  relevanten  Willen  fehlt  und  da.«s  sie  das  erforderliche 

')  Trunkenheit  z.  B.  wird  nicht  ah  Zustand  der  Unzuruchnunf^rähigkeit 
erwähnt. 

*)  Ss|>.  II.  6ö.  § 1;  Goslar.  Stat.  42,  8 ff.  13  ff.;  Hcclitsb.  n.  Dist.  IV. 
14.  5,  15.  1;  Berl.  Stdtb.  S.  127. 

’)  Glosse  z.  Ssp.  II.  65. 

*)  Richtst.  Ldr.  43.  g 4.  5. 

*)  Richtst.  Ldr.  1.  c.;  Blume  d.  Uagdeb.  Rechta  I.  157;  Borl.  Stadtb. 

5.  158  f. 
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Unterwheidungsverniögcn  nicht  besitzen,  um  sich  die  Anforderun- 
gen des  Rechts  zum  Bewusstsein  zu  bringen , dass  ihnen  mit- 
hin eine  Zuwidcrhandl«mg  gegen  diese  Anforderungen  nicht  zu- 
gerechnet werden  kann.  Darin  liegt  aber  einmal,  dass  sie,  ob- 
gleich aiisdrücklieh  nur  von  ihrer  Befreiung  von  Lebensstrafe  die 
Rede  ist,  ebenso  auch  von  jeder  Rechtsfolge  befreit  sein  müssen, 
welche  ihren  Grund  in  einer  dem  Recht  nicht  gemässen  Willcns- 
richtung  hat,  also  auch  von  der  Zalung  der  eigentlichen  Busse,  die 
in  unseren  Quellen  stets  eine  absichtliche  widerrechtliche  Handlung 
voraussetzt.  Dies  wird  auch  bestätigt  dadurch,  dass  in  den  Quellen, 
wo  cs  sich  um  den  Ersatz  des  von  Unzurechnungsfähigen  angerich- 
teten  Schadens  handelt,  stets  nur  gesagt  wird,  der  Schaden  sei 
nach  seinem  Werte  zu  ersetzen,  von  einer  Busszahlung  aber  nie 
die  Rede  ist.  *) 

Sodann  ist  mit  der  Verneinung  der  Zurechnungsfähigkeit  in 
dem  Sinn  der  Quellen  aber  auch  die  Unmöglichkeit  der  Annahme 
einer  Schuld  überhaui)t,  also  auch  einer  Fahrlässigkeit  auf  Seiten 
des  Unmündigen  bozw.  Sinnlosen  gegeben.  Dies  ist  eine  logisch 
unabweisbare  Folge  und  es  bedarf  keines  besonderen  Beweises,  dass 
sie  auch  von  den  Quellen  angenommen  wird,  es  leuchtet  dies  viel- 
mehr sofort  ein,  wenn  wir  bedenken,  dass  die  culpa  eben  auch  von 
ihnen  als  die  Verabsäumung  einer  rechtlich  geforderten  Geistes- 
anspannuug,  einer  Rechtspflicht,  mithin  als  ein  Fehler  des  Willens 
aufgefasst  wird.  Vergl.  die  Definition  der  warlose  in  der  Glosse 
z.  Ssp.  II.  38:  warlose  ist,  so  einer  be warenlos  lesset  ein  ding  das 
er  zu  rechte  bewaren  solde. 

Für  diese  Auffassung  sprechen  auch  zalrcichc  andere  Stellen, 
z.  B.  Glosse  z.  Ssp.  III.  3,  wo  es  vom  Vormunde  heisst,  er  müsse 
den  durch  sein  Mündel  verursachten  Schaden  ersetzen,  denn  her 
snile  den  unsynnigen  bewart  haben,  das  verwarlost  her,  und 
die  oben  § 4.  No.  2 citirten. 

2.  Die  Handlungen  — der  Kürze  halber  möge  dies  hier  eigent- 
lich un])assende  Wort  gebraucht  werden  — der  Unzurechnungs- 
fähigen, gelten  also  juristisch  den  schuldlosen  Handlungen  der  Zu- 
rechnungsfähigen gleich.  Wie  diese  können  sie  nicht  mit  Strafe 
belegt  werden  und  dies  ist,  analog  der  von  uns  bereits  gewürdigten 
Erscheinung  (vergl.  oben  § 6 sub  1)  auch  hier  regelmässig  der 


•)  Ebenso  (jlogauer  Heehtsb.  eap.  111  (bei  Wasserschlebeu) ; System. 
Schöffenr.  III.  1.  c.  H7.;  Berl.  Stadtb.  S.  127;  Nordhs.  Weist.  A.  § 21  (bei 
Förstemann  a.  a.  ü.);  Olossc  z.  Weiehb.  Art.  88  (bei  Daniels  .S.  813);  Wend.- 
Kug.  Ldgbr.  Tit.  180.  Abs.  2. 
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AuKganfjspunkt  der  diese  Fülle  bcsj)reeheiulen  Stellen.  Sie  setzen 
dann  iibereinstiininend  als  Rechtsfolge  der  schädigenden  Handlungen 
der  Kinder  und  Sinnlosen  die  Entschädiguugspflicht  hezw.  Pflicht 
zur  Wergeidszahlung  fest. 

So  Ssp.  II.  65.  § 1.  Nen  kint  ne  mach  binnen  sinen 
jaren  nicht  diin,  dar  it  sin  lif  niede  verwerke.  Sleit  it  enen 
man  oder  belemt  it  in,  sin  Vormunde  sal’t  heteren  mit  jenes 
wergelde,  of  it  up  ine  vulbracht  wert.  Svelken  scaden  it  dut, 
den  sal  he  gehlen  nach  sinera  werde  mit  des  kindes  gude; 

6osl.  Stat.  42,  13.  En  kint  ne  mach  binnen  sinen  iaren 
sin  lif  nicht  verwerken.  Deyt  ist  scaden  an  dutslaghe  oder 
an  wunden,  den  beteret  it  na  des  doden  . . . wereghelde, 
det  it  anderen  scaden,  dene  beteret  it  na  sinemc  werde  . . . 
Wat  aver  dem  kinde  höret  to  irleghende,  dat  sal  sin  Vor- 
munde don  van  des  kindes  gude; 

Kb.  n.  Dist.  IV.  14.  d.  ö.  Man  sal  ober  sinlose  lute 
nicht  richten.  Thun  sy  abir  schaden  ymande,  den  sal  or 
rechte  Vormunde  erlegen,  unde  gelden  von  oren  guten. 

Hier  wird  ausgesprochen,  dass  der  Ersatz  bezw.  das  Wergeid 
aus  dem  Vermögen  des  Unzurechnungsfähigen  zu  entrichten,  dass 
also  der  Letztere  seihst  für  den  von  ihm  verursachten  Schaden 
haftbar  ist,  wenigstens  principiell  und  in  erster  Linie.  Andere 
Stellen  enthalten  scheinbar  iin  Widerspruch  hiermit  diu  principale 
Haftung  des  Vormundes,  so  Ssp.  III.  3,  wo  es  einfach  heisst: 

swenie  sie  (der  dore  und  sinnlose)  aver  scaden  irc  vor- 
tnünde  sal  it  gelden; 
gleichlautend  Berl.  Stadtb.  S.  146;*) 

Gosl.  Stat.  42.  8 ff.  wo  von  Kindern  und  Sinnlosen  ge- 
sagt wird:  dot  se  aver  scaden,  dar  mot  ire  Vormunde  vore 
antwarden; 

Rb.  n.  D.  IV.  15.  d.  1:  Tötet  oder  verwundet  ein  Kind 
Jemand,  so  bessert  der  Vormund  mit  dem  Wergeide,  ab  is 
(das  Kind)  vorwunden  wirt  mit  rechte;  unde  welchen  schaden 
is  tud,  den  aal  sin  Vormunde  irlegen  mit  syme  gelde. 

Was  die  letzte  Stelle  betriffl,  so  geht  schon  aus  ihrer  fast 
wörtlichen  Uebereinstimmung  mit  Ssp.  II.  65.  § 1 (s.  oben) 
hervor,  dass  das  „syme“  auf  das  Subjekt  (is)  des  Relativsatzes, 
also  das  Kind  zu  beziehen  ist,  jeden  Zweifel  beseitigt  die  Lesart 
anderer  Mas.:  „mit  des  kindes  gude“.  Bezüglich  der  übrigen  Stellen 
ist  folgendes  zu  bemerken: 

')  Oörlitzer  Lande.  § 5. 
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a.  Eb  ist  mit  BeBtimmtlicit  zu  behau])ten,  dass  der  Widerspruch 
zwischen  den  Entscheidungen  innerhalb  derselben  Quelle 
nur  ein  scheinbarer  ist.  Dass  dasselbe  Rechtsbuch  dicht 
hintereinander  zwei  gerade  entgegengesetzte  Rechtssätze  aus- 
spreche, das  erscheint  nicht  denkbar. 

b.  Bei  der  Interpretation  der  betreffenden  Stellen  ist  zu  be- 
achten, dass  wo  es  sich  um  die  Vertretung  der  Handlungen 
der  Unmündigen  und  Sinnlosen,  um  den  Ersatz  des  durch 
sic  verursachten  Schadens  handelt,  der  Vormund  als  Ver- 
treter der  schadenden  Personen  in  Betracht  kommt,  und 
namentlich  im  Prozess  als  die  eigentliche  Partei  erscheint, 
weil  er  allein  die  Prozesshandlungen  vornimmt.  Demgemäss 
wird  der  Vormund  auch  in  denjenigen  Stellen  erwähnt, 
welche  lediglich  die  Verhaftung  des  Mündels  bestimmen, 
und  zwar  als  der,  welcher  den  Schaden  auszngleichcn,  zu 
„gelten“  hat.  Er  hat  eben  die  Verwaltung  des  Mündel- 
Gutes,  an  ihn  ist  der  Geschädigte  mit  seiner  Forderung 
gegen  dasselbe  gewiesen,  er  zahlt  die  geschuldete  Summe 
aus  demselben.  Da  ist  es  nur  natürlich,  dass  unsere  Quellen, 
welche  einen  Rechtssatz  nicht  abstrakt  hinstellen,  sondern 
ihn  in  das  Gewand  der  konkreten  Erscheinungsform  kleiden, 
indem  sie  die  Gestaltung  im  Leben,  namentlich  im  Prozess 
berücksichtigen,  den  Satz:  dass  der  Unzurechnungsfähige 
ersatzpflichtig  ist,  mit  weniger  juristisch  präzisem,  als  dem 
thatsächlichen  Verhältnisse  angepasstem  Ausdrucke  so  wieder- 
geben,  dass  sie  sagen:  der  Vormund  hat  den  Schadens- 
ersatz zu  leisten  aus  dem  Mündelvermögen. 

Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  dürfte  es  auch  nicht 
ganz  ohne  Grund  erscheinen,  wenn  man  annimmt,  dass  jene, 
übrigens  nicht  zahlreichen  Stellen,  welche  wie  Ssp.  III.  3 
die  Ersatzpflicht  des  Vormundes  bestimmen,  sich  nur  ungenau 
ausdrücken,  indem  sie  es  unterlassen  auszuführen,  dass  zwar 
der  Vormund  äusserlich  die  Ersatzleistung  vomimmt,  dass 
aber  diese  Leistung  in  Wirklichkeit  dem  Vermögen  des 
Mündels  entnommen  wird. 

Was  speciell  die  Stelle  Goal.  Stat.  S.  42  Z.  8 fg.  be- 
trifll,  so  ist  hier  auch  diese  Annahme  nicht  erforderlich, 
denn  das  Wort  „antwarden“  deutet  zunächst  lediglich  auf 
die  prozessualische  Vertretung,  ohne  dass  unbedingt  die 
matericllrcchtliche  Haftung  damit  ausgesprochen  sein  müsste 
(z.  B.  Gosl.  48.  13  ff-.). 

c.  Eine  andere  Erklärung  der  widerspreclientlen  Entscheidungen 
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findet  einen  Anhalt  an  der  Stelle  des  Berl.  Stadtb.  S.  127. 
Hier  heisst  es  nach  anfänglicher  Wiedergabe  von  Ssp.  II. 
65.  § 1: 

syn  Vormünder  sal  it  betern  ...  als  hir  na  tu  hantz 
steit  beschreven,  also  bescheiden,  ofte  id  up  emo  vul- 
bracht  wert. 

Es  deuten  diese  Worte  unzweifelhaft  auf  die  weiter  unten 
S.  158  f.  folgende  Darstellung  der  Haftung  des  Vormundes, 
die  letztere  ist  also  hier  nur  unter  den  aus  jener  Stelle  sich 
ergebenden  Einschränkungen  zu  verstehen,  demnach  niclit 
absolut  ausgesprochen.  V'ielleicht  sind  daher  auch  die 
übrigen  entsprechenden  Stellen  unter  der  unausgesprochenen 
Einschränkung  zu  verstehen,  dass  eine  Schuld  des  V'ormuudes 
vorliegt. 

d)  Jedenfalls  dUrfen  wir  es  als  übereinstimmenden  Grundsatz 
der  Quellen  anschen,  dass  für  den  von  Unzurechnungs- 
fähigen verursachten  Schaden  ihr  Vermögen  haftet.  Die  Ab- 
weichung einzelner  Stellen  ergiebt  sich  teils  schon  durch 
die  blos  grammatische  Erklärung  als  eine  scheinbare,  so  bei 
Gosl.  Stat.  42.  8 und  Rb.  n.  Dist.  IV.  15.  1,  teils  lässt  es 
sich  wenigstens  höchst  wahrscheinlich  machen,  dass  sie  nur 
der  Form,  nicht  auch  der  Sache  nach  vorhanden  ist,  so  bei 
Ssp.  111.  3,  Berl.  Stdtb.  S.  146  und  Görl.  Ldr.  34.  § 5. 
Unmöglich  kann  durch  diese  wenigen  Stellen,  von  denen 
die  des  Berl.  Stadtbuches  übrigens  auf  wörtlicher  Benutzung 
des  Ssp.  (Hl.  3)  beruht,  die  des  Görl.  Landrechts  durch 
eine  — Jedenfalls  unkritische  — Verbindung  von  zwei  Ssp.- 
Stellen  entstanden  ist  (vergl.  Homeyer  Note  zu  der  Stelh; 
Ssp.  II.  2.  S.  189),  das  sonst  so  klar  ausgesprochene 
Prinzip  erschüttert  werden,  auch  wenn  man  im  Gegen.salz 
gegen  die  oben  versuchte  Erklärung  in  der  That  einen 
Widerspruch  als  vorhanden  annehrnen  wollte.  In  dem 
letzteren  Falle  wäre  demselben  eine  allgemeinere  Bedeutung 
nicht  beizuraessen. 

3.  John')  hat  nun  aber  in  Uebereinstimmung  mit  Kraut*)  zu 
begründen  versucht,  dass  die  Haftung  tür  den  durch  Unzurechnungs- 
fähige angcrichteten  Schaden  lediglich  auf  einer  präsumirten  culpa 
des  Vormundes  beruhe,  und  zwar  unter  Berufung  auf  Richtst.  Ldr. 


')  a.  a.  0.  S.  H9  ff. 

*)  Die  Vonmindsnhaft  nach  den  (Grundsätzen  des  deutschen  Rechts.  Bd.  1. 
8.  .3.39  ff. 
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43  § 9.  Hier  soll  nach  den  genannten  Schriftstellern  ausgesprochen 
sein,  dass  jedes  von  dem  Mündel  verübte  Vergehen  darauf  zurück- 
zuführen sei,  dass  der  Vormund  denselben  nicht  in  gehöriger  Ge- 
walt gehalten.  ’)  Daher  hafte  der  Vormund  principaliter  für  den 
durch  ein  solches  Vergehen  angerichteten  Schaden,  er  habe  aber 
das  Recht,  den  Mündel  dem  Beschädigten  nicht  nur  mit  seiner  Ar- 
beitskraft, sondern  auch  mit  seinem  Vermögen  zu  übergeben,  analog 
dem  Dereliktionsrecht  des  Herrn  bezüglich  seines  Unfreien  oder 
Tieres;*)  da  nun  der  Beschädigte  sich  lieber  gleich  an  das  Ver- 
mögen des  Mündels  gehalten  habe,  so  sei  es  dem  Vormund  gestattet 
gewesen,  den  Betrag  des  Schadens  aus  dem  Mündelvermögen  zu 
entnehmen  und  dadurch  die  Hingabe  des  Mündels  abzuwenden.  *) 

4.  Gegen  diese  Ansicht  hat  schon  Rive^)  Widerspruch  erhoben 
und  mit  Recht. 

Sic  beruht  zunächst  auf  der  u.  E.  irrigen  Auffassung,  dass  bei 
jedem  Delikt  des  Mündels  den  Vormund  der  Vorwurf  treffe,  „dass 
er  das  Kind  nicht  gezwungen,  den  Wahnsinnigen  nicht  bewahrt 
habe“  (Kraut  S.  345),  „da  der  V^ormund  im  Stande  sei,  diesen 
„daran  zu  verhindern,  dass  er  Anderen  Schaden  zufüge“  (Kraut 
„S.  357)  und  ,,sich  kaum  eine  Rechtsverletzung  denken  lasse,  die 
„den  Vormund  von  der  Beschuldigung  befreien  könnte,  er  habe 
,,den  Mündel  nicht  gezwungen,  d.  h.  in  gehöriger  Gewalt  gehalten“ 
(John  S.  109).  Misst  man  diese  Behauptungen  an  dem  Massstabe 
der  faktischen  Lebensverhältnisse,  so  wird  man  sie  schwerlich  für 
zutreffend  erachten  können.  Lässt  sich  auch  bei  Wahnsinnigen 
wenigstens  unter  Zuständen  wie  unsere  modernen,  eine  Bewachung 
derart  durchfuhren,  dass  eine  Beschädigung  Anderer  durch  die- 
selben nahezu  ausgeschlossen  erscheint,  wenn  auch  — man  denke 
nur  an  Fälle  plötzlich  aasbrechender  Geisteskrankheit  — trotz  aller 
denkbaren  Vorsichtsmassregeln  nicht  unmöglich  wird,  — so  liegt 
doch  die  absolute  Verhinderung  jeglicher  Schadenszufügung  durch 
Unmündige  jenseit  der  diligentia  auch  eines  diligentissimus  pater 
familias.  Niemand  wird  behaupten  wollen,  dass  wegen  jeder,  etwa 
aus  Ungeschicklichkeit,  durch  ein  Kind  verursachten  Beschädigung 
einer  fremden  Sache  man  dem  Gewalthaber  den  Vorwurf  mangel- 
hafter Bewaehung  bezw.  fehlerhafter  Erziehung  machen  könne. 


*)  John  a.  a.  0.  S.  109;  Kraut  a.  a.  O.  S.  34ö.  351. 

’)  Kraut  a.  a.  ü.  347  ff.;  John  a.  a.  0.  S.  110. 

»)  Kraut,  ,S.  344;  John,  S.  112. 

*)  Gcschii  hto  (liT  lloutsolion  Vormunilst^hal't  II.  1.  ,S.  45  ff. 
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Noch  weniger  wird  man  derartige  Anschauungen  der  Zeit  im- 
piitieren  dürfen,  in  welcher  unsere  Quellen  entstanden  sind.  Diesen 
F'ehler  begeht  man  aber,  wenn  man  jene  (oben  angeführte)  Auf- 
fassung den  Quellen  unterschiebt.  Denn  die  letzteren  rechnen  durch- 
aus mit  den  Anschauungen,  Verhältnissen  und  Bedürfnissen  des 
realen  Lebens,  ja  das  Recht  befindet  sich  in  jener  Zeit  noch  in 
vollerer  Uebereinstimmung  mit  denselben,  als  dies  in  späteren  Pe- 
rioden der  Fall  ist.  Demnach  wird  es  nicht  als  wahrscheinlich  an- 
genommen werden  dürfen,  dass  jede  durch  den  Mündel  begangene 
Rechtsverletzung  dem  V'urmunde  als  Schuld  angerechnet  worden  ist. 

Um  die  principale  Haftung  des  Vormundes  zu  erklären,  be- 
hauptet John  mit  Kraut  ferner,  „dass  dieselben  Gründe,  aus  denen 
der  Herr  verpflichtet  ist,  für  seine  Unfreien  und  Tiere  zu  haften, 
auch  bei  dem  Vormunde  im  Verhältnis  zu  seinem  Mündel  vor- 
handen sind.“  Dies  ist  aber  in  keiner  Weise  der  Fall,  denn  beide 
Verhältnisse  sind  in  ihrer  rechtlichen  Natur  und  ihren  Wirkungen 
wesentlich  verschieden.  Der  Unfreie,  das  Tier  stehen  im  Eigen- 
tum, also  unter  der  unbeschränkten  Gewalt  ihres  Herrn,  sie  ge- 
hören zu  seinem  Vermögen,  sie  sind  Sachen.  — Der  Mündel  steht 
nicht  in  diesem  Sinne  unter  der  Gewalt  des  Vormunds,  sondern 
unter  seinem  Schutze,  mundium,  der  Vormund  verwaltet  sein  Ver- 
mögen und  nimmt  die  in  Bezug  auf  dasselbe  erforderlichen  Rechts- 
handlungen an  Stelle  des  Mündels  vor,  er  besitzt  auch  ein  Erziehungs- 
recht Uber  den  Mündel,  aber  dieser  ist  Person,  selbst  Subject  von 
Vermögensrechten.  Den  Unfreien,  das  Tier  kann  der  Herr  kraft 
seines  Eigentumsrechts  hingeben,  eine  gleiche  Befugnis  kann  dem 
Vormund  bezüglich  des  Mündels  .sein  mundium  niemals  verleihen. 
Der  Herr  haftet  ferner  weil  und  wenn  er  den  Unfreien  oder  das 
Tier  „in  seinen  Geweren“  hat,  er  befreit  sich  eben,  indem  er  sie 
aus  der  Gewere  lässt,  — der  Mündel  braucht  sich  gar  nicht  in 
der  Were  des  Vormundes  zu  befinden’),  an  keiner  Stelle  findet 
sich  auch  ausgesprochen,  dass  die  Haftung  des  Vormundes  für  den 
Mündel  davon  abhänge,  ob  er  denselben  „in  seinen  Geweren“  hat, 
während  dies  bei  der  Haftung  für  Tiere  ausführlich  behandelt  wird. 
Der  Herr  endlich,  welcher  derelinquirt,  verliert  doch  dafür,  dii.ss 
er  von  der  Ersatzleistung  frei  wird,  ein  Vermügensobject  - — der 
Vormund,  welcher  den  Mündel  hingibt,  erleidet  nicht  die  mindeste 


')  Vergl.  hierfür  Stolibe,  Deutsches  Privatrecht,  ltd.  IV.  t;  S.  44M; 
„Freilich  );alt  cs  als  das  natürlichste,  dass  das  Kind,  wenn  ca  noch  eine 
Mutter  hatte,  hei  dieser  blich;  aber  der  Vorinuud  dürfte  cs  auch  ihr  ab- 
fordern'* Kr  war  also  nicht  dazu  verpflichtet. 
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Einbiisse,  sondern  befreit  sieh  von  der  Ersatzverpflichtung,  während 
diese  nun  dem  Mündel  zur  Ijast  Hlllt,  welcher  entweder  mit  seinem 
Vermögen  oder  mit  seiner  Arbeitskraft  für  den  Schaden  einstehen 
muss. 

In  diesem  Punkte  liegt  der  Hauptanstoss  der  John’schen  Theorie. 
Einmal  soll  der  Vormund,  weil  er  an  jeder  durch  sein  Mündel  ver- 
übten Beschädigung  schuld  ist,  principaliter  für  den  Schadensersatz 
haimn,  dann  wieder  soll  diese  Verpflichtung  „keine  so  streng 
rechtliche“  sein,  vielmehr  der  Vormund  sich  durch  Hingabe  des 
Mündels  an  den  Verletzten  befreien  können,  ln  der  That  haftet 
also  doch  der  Mündel,  entweder  mit  seinem  Vermögen,  oder  mit 
seiner  Arbeitskraft.  Jene  „künstliche“  Konstruktion  aber  ist  eine 
durchaus  unjuristische  und  in  sich  widerspruchsvolle,  die  Verpflich- 
tung des  Vormundes  ist  juristisch  überhaupt  keine  Verbindlichkeit, 
sie  ist  eine  bloss  moralische  Pflicht,  rechtlich  ganz  ohne  Bedeutung, 
während  die  Verpflichtung  des  Mündels,  welcher  nach  John  gar 
nicht  verpflichtet  ist,  juristisch  die  allein  existente  ist.  „Der  Vor- 
mund wälzt  auf  einem  Umwege  die  Eolgen  der  eigenen  Schuld  dem 
Pupillen  zu ’)“,  ja  noch  mehr:  Das  Kind,  bezw.  der  „Sinnlose“,  die 
gar  keine  culpa  begehen  können,  haften  stets,  der  Vormund,  der 
(nach  John)  immer  Schuld  an  der  Beschädigung  hat,  haftet  nie! 
Zu  diesem  Resultat  gelangt  man  bei  Annahme  der  John’schen 
Theorie  1 *) 

5.  Wie  steht  es  aber  mit  der  quellenmässigen  Begründung  der- 
selben? Kraut  und  John  stützen  sie  auf  Richtet.  Ldr.  43.  § 4 ff.  7.  9. 
Prüfen  wir  die  Stelle  in  dieser  Beziehung  unter  Herbeiziehung  der 
verwandten,  aber  vielfach  eigentümlichen  und  lehrreichen  Stelle 
des  Berliner  Stadtbuchs  S.  158 — 160.  Es  sind  dies  die  beiden 
einzigen  Stellen,  welche  die  Verpflichtung  des  Vormundes  genauer 
besprechen. 

Auch  sie  gehen  von  dem  Grundsätze  aus,  dass  zunächst  das 
Mündel  vermögen  für  den  Ersatz  bezw.  das  Wergeid  haftet.  Dies 
sagt  der  Richtet,  a.  a.  O.  § 6 ausdrücklich  bezüglich  des  Kindes, 
indirekt  folgt  es  auch  bezüglich  des  Unsinnigen  aus  § 7,  wo  der 
Vormund  einwendet:  „de  dore  heil  des  gudes  nicht“,  und  wo  ent- 
schieden wird,  dass  der  Vormund  wegen  seiner  warlose  Ersatz  zu 
leisten  hat,  „oft  hes  van  den  eren  (des  Kindes  und  Unsinnigen)  nicht 
gelden  ne  mach“;  ebenso  § 9 i.  in.  Entsprechend  bessert  derVor- 


■)  Kive  s.  a.  O.  S.  19. 

')  Oegen  die  Ansicht  von  Kraut  und  .lohn  spricht  sich  in  neuester  Zeit 
auch  Htohbe  aus,  a a 0.  Bd.  IV.  1884.  $ ^68.  S.  453.  454,  inabea.  Note  9. 

Hammtr,  OnindtSUe  Uber  Sebadeuiereeu.  3 
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mund  auch  nach  Berl.  Stadtb.  S.  160  jedenfalls  erst,  „het  dy  dore 
oder  d:it  kint  seinen  nicht“  und  S.  159  heisst  es,  dass  das  Kind 
„an  dem  doden  syn  wergeld  vorwrocht  hebbe“,  welches  der  Vormund 
„utgouen“  soll’);  der  Verpflichtete  ist  also  das  Kind,  nicht  der 
Vormund. 

Wenn  es  abweichend  im  Richtst.  cit.  § 6 heisst: 

das  Wergeld  hat  zu  entrichten  de  Vormünder  van  des  kindes 
gude,  odder  van  des  doren  wegene  van  des  vormunders  gude, 
so  kann  hier  wol  nur  eine  unklare  Ausdrucksweise  oder  eine  Ver- 
derbnis dos  Textes  angenommen  werden.  Denn  bedenkt  man,  dass 
es  im  vorhergehenden  Satze  heisst,  auf  die  Urteilsfrage: 

na  demc  dat  he  van  dorheit  sin  lif  nicht  Vorwerken  mach, 
wat  he  (also  der  Unsinnige)  denne  vorbort  (verwirkt)  hebbe. 
(So  vintme):  sin  wergelt,  des  de  dar  dod  si, 
dass  mithin  der  Unsinnige  das  Wergeld  verwirkt;  dass  ferner  in 
dem  ganzen  Kapitel  Kind  und  Sinnloser  rechtlich  völlig  gleich 
stehen,  die  Kechtssätze  bald  ausdrücklich  bezüglich  beider  aus- 
gesprochen werden,  bald,  wo  nur  der  eine  genannt  ist,  dies  doch 
so  geschieht,  dass  schon  die  nächsten  Worte  die  Beziehung  auf 
beide  unzweifelhaft  machen;  so  wird  man  unbedingt  die  Auslegung 
der  Stelle  dahin,  dass  sie  das  Kind  mit  eigenem  Vermögen,  für 
den  Sinnlosen  dagegen  den  Vormund  haftbar  mache',  verwerfen*), 
insbesondere  da  auch  die  Varianten  zu  der  Stelle  (cf.  Homeyor 
N.  66.  66.)  die  Annahme  einer  Inkorrektheit  des  Homeyer 'sehen 
Grundtextes  zu  bestätigen  scheinen.  Der  Oschatzer  Text  wenigstens 
liest  in  Uebereinstimmuug  mit  einer  grösseren  Anzahl  anderer  Mss.: 
von  des  kindes  gute  ader  des  toren,  ader  wer  Vormunde 
ist  des  gutes, 

und  der  letztere  Zusatz  fehlt  in  einigen  derselben,  so  dass  sich  also 
hier  die  sonstige  AuflTassung  vertreten  findet.  Eine  andere  Auf- 
fassung zeigt  die  fernere  Lesart : 

des  doren  Vormunde  van  des  doren  gude  eder  van  sines 
selves  gude. 

Gerade  diese  Lesart  erscheint  als  die  sprachlich  korrekteste, 
indem  sie  dos  Pronomen  possessivum  setzt  statt  der  Wiederholung 
des  Wortes  Vormunde,  sie  ist  auch  sachlich  durchaus  mit  den 
sonstigen  Grundsätzen  in  Einklang,  indem  sie  durch  das  eiuge- 

•)  Die  Worte  sind  ein  recht  deutlicher  Beleg  für  das  in  diesem  § unter 
2 b Uesagte.  Gerade  der  gewählte  .\usdruck  „utgeven“  zeigt,  wie  der  Vormund 
nur  als  der  Verwalter  des  MUndelgutes  erwähnt  ist,  als  derjenige,  der  äusserlich 
die  Zahlung  vermittelt. 

*)  Anders  Kive  a.  a.  O.  S.  17Ü  zu  N.  13. 


Digitized  by  Google 


35 


Behobene  „oder“  die  Verpflichtung  des  Vormundes  nur  als  eine  even- 
tuelle hinstellt.  Jedenfalls  verdienen  beide  angeführten  Lesarten  vor 
der  unklaren  des  Qrundtextes  den  Vorzug,  die  letztere  ist  nach  ihnen 
au  erklären,  bezw.  kann  ihrer  Abweichung  von  den  sonstigen  Grund- 
sätzen kein  erhebliches  Gewicht  beigelegt  werden  mit  Rücksicht 
auf  die  formell  und  sachlich  korrekteren  Varianten. 

Richtsteig  und  Berl.  Stadtbuch  entscheiden  nun  weiter  Uber  das 
Rechtsverhältnis  im  Falle  der  Insolvenz  des  Mündels.  Der  Vor- 
mund wendet,  nachdem  der  Mündel  zur  Zahlung  des  Wergeide 
verurteilt  ist,  ein,  dass  der  Mündel  arm  sei  und  zahlungsunfähig, 
auch  habe  er  (Vormund)  die  Vormundschaft  nicht  übernommen,  da 
das  Mündelvermögen  so  gering  gewesen,  dass  er  keine  Lust  gehabt 
habe,  dasselbe  zu  verwalten  und  zu  vertreten.  Nun  entscheidet 
das  Gericht; 

na  deme  dat  he  (als  ältester  Schwertmage)  van  rechtes 
wegene  — das  Berl.  Stadtb.  sagt  dorch  adels  willen  d.  h. 
von  Geburt  halben  — scole  ir  Vormünder  sin  unde  nicht  dorch 
ires  gudes  wille,  unde  des  nicht  gedan  hebbe  alse  he  selven 
dar  secht  hebbe,  unde  se  warlos  gelaten  hebbe,  so  dat  he 
dat  kint  nicht  en  dvunge  odder  den  unsiunegen  nicht  be- 
warede,  oft  he  icht  scole  van  dem  sinen  den  scaden  gelden, 
oft  hes  van  dem  eren  nicht  gelden  ne  mach,  de  van  einer 
warlose  tu  körnen  si  . . . so  vintme  he  scalne  gelden. 

Ist  also  der  Mündel  insolvent  und  hat  der  Vormund  seiner 
durch  Verwandtschaft  mit  dem  Mündel  erzeugten  Verpflichtung  ent- 
gegen die  Vormundschaft  nicht  übernommen,  sich  um  den  Mündel 
nicht  bekümmert,  so  wird  er  wegen  dieser  Nachlässigkeit  selbst  für 
den  Schaden  haftbar.  Die  Stelle  besagt  also  nicht,  dass  der  Vor- 
mund in  jedem  Falle  eines  durch  sein  Mündel  angerichteten  Schadeus 
wegen  Nachlässigkeit  in  der  Sorge  für  denselben  zur  Ersatzleistung 
verpflichtet  sei.  Vergegenwärtigen  wir  uns,  dass  wir  es  mit  der 
Darstellung  einer  Prozessvcrhandlung  zu  thun  haben.  Es  handelt 
sich  für  den  Kläger  darum,  dem  Beklagten  eine  Einrede  abzuschneiden, 
mit  der  derselbe  jede  etwaige  Verantwortung  ablehucn  will,  denn 
eine  solche  ist  die,  er  sei  gar  nicht  Vormund  geworden,  an  sich  ge- 
wiss. Ist  aber  der  Beklagte  rechtlich  zur  Uebernahme  der  V'onnund- 
schaft  verpflichtet,  so  hilft  ihm  jene  Einrede  nicht,  er  erklärt  sich 
durch  dieselbe  vielmehr  selbst  einer  Nachlässigkeit  schuldig.  Denn 
wer  als  geborener  Vormund  unterlassen  hat,  die  Vormundschaft 
thatsächlich  zu  übernehmen,  z.  B.  wo  es  wegen  Mutterlosigkeit  des 
Mündels  oder  aus  anderen  Gründen  erforderlich,  sich  desselben  zu 
„unterwinden“ , der  hat  eben  den  Mündel  überhaupt  nicht  bewahrt 

3* 
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bezw.  gezwungen,  hat  ihn  warlos  gelassen,  deshalb  haftet  er  nach 
Analogie  von  Ssp.  II.  38  für  den  von  dem  vernachlässigten  Mündel 
angerichteten  Schaden,  der  mittelbar  von  seiner  warlose  hergekommen 
ist.  Der  allgemeine  Grundsatz,  welcher  implicite  für  den  Verfasser 
des  Kichtsteigs  schon  in  jener  Ssp.-Stelle  liegt*),  wird  abo  auch 
hier,  wie  so  häufig,  für  einen  einzelnen  Fall  der  warlose  erörtert, 
und  zwar  für  den  in  concreto  wichtigsten.  Schon,  dass  hier  nur 
der  Fall  behandelt  wird,  wo  der  Vormund  die  Vormundschaft  über- 
haupt nicht  übernommen,  nicht  allgemein  der  Fall  der  Insolvenz 
des  Mündels  (de  dore  heft  des  gudes  nicht — unde  ic  en  wart  sin 
vorm,  ni),  zeigt  die  Unrichtigkeit  der  Auffassung  von  Kraut  und 
John;  das  Allgemeine,  das  wir  aus  der  speciellen  Entscheidung  zu 
abstrahieren  haben,  ist  dies,  dass  dem  Vormund  für  den  Fall  der 
Nichtiibernahme  seines  Amtes  warlose  zur  Last  gelegt  und  deswegen 
seine  Haftung  ausgesprochen  wird,  dass  also  in  diesem  Unterfall 
der  Insolvenz  warlose  der  Grund  zur  Verantwortlichkeit  des  Vor- 
munds ist.  Daraus  ergiebt  sich  denn  das  Frincip:  Subsidiär 
haftet  für  den  durch  Unzurc  chnungsfähige  verursachten 
Schaden  ihr  Vormund,  wenn  ihm  ein  Verschulden  zur 
Last  fällt.*). 

Der  demgemäss  verurteilte  Vormund  macht  nun  aber  einen 
ferneren  Ein  wand  geltend  mit  der  Frage  (Richtst.  1.  c.  § 9); 

oft  he  ienegen  scaden  dar  umnie  scole  liden,  na  deine 
dat  it  en  islik  mit  roden  wol  muchte  dwingen, 
worauf  entschieden  wird : he  ne  scole,  dem  Verletzten  aber  die  Be- 
fugnis erteilt  wdrd: 

du  machst  it  slan  mit  rüden,  odder  du  machst  it  denen 
laten,  wente  it  di  dat  overdelede  wergelt  ave  dine.  Du  must 
em  aver  de  kost  geven  unde  must  it  nicht  pinegen. 

Der  Vormund,  welcher  jenen  Einwand  vorbringt,  wird  also  von 
der  Haftung  frei  und  der  Mündel  haffet  dann  mit  seiner  Person. 

Welches  ist  nun  der  Inhalt  der  Einrede?  Zur  Beantwortung 
der  Frage  ist  ein  Eingehen  auf  die  hier  sehr  wichtigen  Abweichungen 
der  Lesarten  unerlässlich.  Eine  Reihe  von  Handschriften  liest  näm- 
lich die  Einrede  des  Vormunds  wie  der  Oschatzer  Text: 

nachdem  das  her  das  kint  habe  mit  gerten  geslagen  unde 
dicke  mit  Worten  getwungen, 
eine  andere  Reihe: 


')  Dessen  Geltung  er  also  voraussetzt. 

’)  So  auch  die  Glosse  z.  Ssp.  II.  fiS:  der  Vormünder  entwert  nicht  vor 
das,  das  ane  seyne  schult  volbrocht  wert. 
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na  dcme  dat  he  dat  kint  mit  roden  nicht  en  konde 
dwinghen. 

„Sonach  fassen  die  Mss.  die  Hülfrede  des  Vormundes  in  dreierlei 
„Weise  auf;  1.  die  Klasse  B und  Ce,  dass  er  das  Kind  in  gehöriger 
„Zucht  gehalten,  2.  Af  Ced,  dass  er  das  Kind  mit  Ruthen  nicht 
„habe  zwingen  können,  3.  die  Uebrigen  mit  dem  Grundtext,  dass 
„der  Beschädigte  selber  es  züchtigen  möge  (Horaeyer  No.  91  zu 
„der  Stelle.)“  Alle  drei  Lesarten  sind  teils  wegen  ihrer  weiten  Ver- 
breitung, teils  wegen  ihrer  Ueberliefernng  durch  alte  Handschriften 
von  Gewicht;  eine  nähere  Betrachtung  derselben  muss  entscheiden, 
welcher  der  Vorzug  zu  geben  ist. 

No.  1 und  2 kommen  darin  überein,  dass  die  Verteidigung  auf  die 
Schuldlosigkeit  des  Vormundes  sich  gründet,  dagegen  differiren  sie 
bezüglich  der  Thatsachen,  in  welchen  dieselbe  gefunden  wird.  Hier 
spricht  nun  manches  gegen  die  Auffassung  von  No.  l.  Sie  lässt  die 
durch  den  Zusammenhang  geforderte  Logik  des  Gedankenganges 
vermissen;  denn  nachdem  soeben  der  Vormund  verurteilt  ist,  weil  er 
das  Kind  nicht  „gezwungen“  hat,  ist  eine  Einrede,  dass  er  es  doch 
„gezwungen“,  nicht  mehr  am  Platze,  auch  mit  den  sonstigen  prozes- 
sualen Regeln  steht  sie  in  Widerspnich:  „gegen  den  ergangenen 
Spruch  kann  sich  der  Beklagte  nicht  mehr  durch  direkte  Leugnung 
der  ihn  begründenden  Thatsaehe,  sondern  nur  durch  ein  motiviertes 
versahen,  d.  h.  das  Ableugnen  seiner  Verpflichtung  aus  einem  „mit 
jener  Thatsache,  wenigstens  nach  ihrem  objektiven  Bestände,  ver- 
einbaren“ Grunde  schützen,  besonders,  wenn  er  die  Thatsache  selbst 
zugestanden.  Die  Lesart  scheint  demnach  wegen  ihrer  inneren  In- 
korrektheit nicht  die  dem  Sinne  des  Rechtsbuchs  entsprechende  zu  sein. 

Dagegen  enthält  die  Hülfrede  nach  der  Auffassung  No.  2 ein 
motiviertes  versahen,  eine  wirkliche  Einrede.  Der  Vormund  entzieht 
sich  seiner  durch  das  ,, Nichtzwingen“  entstandenen  Verpflichtung 
durch  die  Behauptung,  dass  diese  Unterlassung,  wenigstens  im  kon- 
kreten Fall,  keine  schuldhafte,  ihn  verbindlich  machende  sei,  da  er 
das  Kind  nicht  habe  zwingen,  bezw.  — was  jedenfalls  in  der  Ein- 
rede liegt  — von  dem  betr.  Vergehen  nicht  habe  abhalten  können. 
Von  Gewicht  für  den  Wert  dieser  Lesart  ist,  da.ss  sie  sich  gerade 
in  dem  ältesten  der  Mss.,  in  dem  Cod.  Havn.  von  1359  (Cc  bei  Ho- 
raeyer) findet,  also  jedenfalls  der  Zeit  kurz  nach  Abfassung  de.s 
Rechtsbuchs  ihre  Entstehung  verdankt. 

Die  Lesart  desHomeyerschenGrundtextes,  also  im  wesentlichen  der, 
nach  Homeyer  (cf.Einl.  §5  a.  E.),  die  ursprünglichste  Fa.ssung  gebenden 
Handschriften-Klasse  A,  formuliert  die  Einrede  des  Vormundes  nach  der 
ErklämngHomeyerstNo.91 8.a.0.)so,dass  dieser  dem  Verletzten  anheim- 
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giebt,  das  Kind  selber  zu  züchtigen,  d.  h.,  wenn  wir  anders  die 
Erklärung  richtig  auffassen,  so,  dass  der  Vormund  den  Beschädigten 
auf  sein  Recht  verweist  das  „missethuende“  Kind  zu  raufen  oder  zu 
schlagen  (Ssp.  II.  65  § 2).  Ist  diese  Interpretation  richtig,  so  redu- 
ziert sich  in  der  That  die  Verpflichtung  des  Vormundes  auf  eine 
„moralische  I^ötigung“,  sie  ist  dann  (wie  Kraut  und  John  annehmen) 
„keine  so  streng  rechtliche“,  und  eigentlich  das  Kind  immer  die 
Person,  welche  für  den  Schaden  haftet  und  welche  ihn,  auch  wenn 
zahlungsunfähig,  thatsächlich  durch  das  Abverdienen  beim  Gläubiger 
ersetzt,  „falls  der  Vormund  mit  eigenem  Gute  für  das  unvermögende 
Kind  nicht  haften  will“  (Homeyer,  Inhaltsüber.sicht  zu  C.  43  § 9). 
Wir  glauben  dieser  Erklärung  nicht  beitreten  zu  können.  Wir  haben 
uns  schon  oben  (unter  4)  aus  allgemeinen  Gründen  gegen  die  An- 
nahme einer  solchen  bloss  moralischen  Verbindlichkeit  erklärt;  hier 
ist  die  Frage,  ob  der  Wortlaut  der  Stelle  zu  einer  derartigen  Aus- 
legung berechtigt,  bezw.  nötigt.  Dies  ist  aber  u.  E.  zu  verneinen. 

Der  Vormund  führt  zur  Begründung  seiner  Nichtverpflichtung  an, 
dass  ein  jeder  das  Kind  „mit  rüden  wol  muchte  dwingen“.  Muchte 
ist  Imperf.  von  mögen  -■=  vermögen,  im  Stande  sein,  oder  dürfen, 
berechtigt  sein.  In  letzterer  Bedeutung  kommt  es  in  den  folgenden 
Worten  des  § vor  (du  machst  it  slan  odder  machst  it  denen  laten), 
hier  kann  cs  jedoch  auch  in  der  ersteren  gebraucht  sein,  hierauf 
würde  sogar  die  Lesart  zweier  Hdss.  „men  dat  (eyn)  kint  mit  roden 
wol  gedwingen  kondc  (kan)“  hinweisen.  Wie  man  auch  übersetzt, 
man  gelangt  stets  zu  der  Auslegung,  dass  der  Vormund  einwendet, 
der  Verletzte  konnte  (durfte)  bei  der  Verletzung  das  Kind 
züchtigen,  denn  das  Imperf.  deutet  eben  auf  einen  in  der  Vergangen- 
heit liegenden  Moment , und  das  kann  hier  nur  der  der  Begehung  der 
verletzenden  That  sein.  Der  Vormund  sagt  also:  ich  habe  mir  zwar 
eine  Nachlässigkeit  in  der  Erziehung  des  Kindes  zu  Schulden 
kommen  lassen,  aber  diese  Beschädigung  ist  nicht  meine  Schuld, 
denn  ein  jeder  konnte  das  Kind  überwältigen,  es  von  der  Be- 
schädigung abhalten,  also  auch  der  Verletzte,  dieser  hätte  sein  Recht 
der  SelbsthUlfe  gebrauchen  können.  Diese  Einrede  der  eigenen 
Schuldlosigkeit  befreit  natürlich  den  Vormund  von  der  Haftung,  es 
tritt  vielmehr  nun  der  Mündel  wieder  ein,  und  zwar  wird  er  nach 
Ssp.  III.  39  § 1 dem  Gläubiger  als  Schuldknecht  „zu  Hand  und 
Halfter“  übergeben  wie  jeder  insolvente  Schuldner,  um  den  Betrag 
de.s  zuerkannten  Ersatzgeldes  abzuverdienen.  Anstatt  dessen  kann 
der  Verletzte  auch  das  Kind  züchtigen;  natürlich  wird  er  von 
diesem  Rechte  keinen  Gebrauch  machen,  wenn  das  Kind  so  alt 
und  kräftig  ist,  dass  seine  Dienste  einen  nennenswerten  Gewinn 
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bringen  und  er  sich  daher  eine  wenigstens  annähernde  Vergütung 
seines  Schadens  in  nicht  zu  langer  Zeit  davon  versprechen  kann. 
Das  erwähnte  Züchtigungsreeht  enthält  für  den  Mündel  natürlich 
keine  Strafe  im  ßechtssinne,  sondern  ist  nur  ein  Ausfluss  des  Er- 
ziehungsrechts, welches  in  beschränktem  Masse  jedem  Dritten, 
welcher  durch  ein  Kind  verletzt  ist,  zusteht.  Bei  dieser  Lesart 
gelangen  wir  also  im  wesentlichen  zu  dem  Resultat  wie  bei  No.  2; 
es  bleibt  nur  auffallend,  dass  hier  trotz  der  eigenen  Schuld  des  Be- 
schädigten abweichend  von  sonstigen  Grundsätzen,  wie  wir  unten 
sehen  werden,  doch  der  Besehädiger  haftet.  Aus  dieser  Rücksicht 
dürfte  doch  wohl  die  Lesart  No.  2 als  die  dem  Sinne  der  Quellen 
entsprechendste  erscheinen , zumal  wir  auch  schon  beim  § 6 1.  c. 
uns  für  die  von  ihr  gegebene  Fassung  entscheiden  mussten. 

6.  Wir  gewinnen  demnach  als  Resultat:  Der  Unzurechnungs- 
fähige haftet  mit  seinem  Vermögen  für  den  von  ihm  angerichteten 
Schaden;  ist  er  unvermögend,  und  triffl  den  Vormund  eine  Schuld 
wegen  des  angerichteten  Schadens,  so  ist  dieser  in  subsidium  ersatz- 
pflichtig, trifft  ihn  keine  Schuld,  so  muss  der  Mündel  den  Schaden 
bei  dem  Gläubiger  als  Schuldknecht  abverdienen,  oder  der  letztere 
darf  ihn  züchtigen. 

Dass  der  Vormund  erst  subsidiär  haftet,  ist  durchaus  nicht  so 
auffallend,  wie  John  (a.  a.  0.  S.  109)  meint,  vielmehr  entspricht 
diese  Bestimmung  durchaus  der  Billigkeit,  „es  scheint  in  der  Natur 
„der  Sache  zu  liegen,  dass  der  Vormund  den  Schaden,  der  durch 
„eine  Handlung  des  Mündels  verursacht  wird,  wenigstens  so  lange 
„nicht  zu  tragen  braucht,  als  dieser  noch  Vermögen  besitzt,  aus 
„dem  er  bestritten  werden  kann  (Kraut  a.  a.  0.  S.  344).“ 

Das  Recht  hält  eich  eben  zunächst  an  den,  welcher  den  Schaden 
angerichtet  hat,  den  Mündel,  erst  wenn  dieser  zahlungsunfähig, 
kommt  die  cv.  Haftung  einer  anderen  Person  in  Frage;  der  Mündel 
war  seinerseits  aus  Ssp.  I.  23  § 1 berechtigt,  wegen  des  aus  seinem 
Vermögen  gezahlten  Ersatzes  für  einen  vom  Vormunde  durch  Nach- 
lässigkeit verschuldeten  Schaden,  diesen  nach  erreichter  Mündigkeit 
in  Anspruch  zu  nehmen.  ’)  *) 


')  Das  Bedenken  Krauts  gegen  die  hier  angcnomracnc  strcngrechtliuhe 
Verhaftung  dos  Vormundes  im  Full  seines  Verschuldens,  dass  diese  Verpflich- 
tung im  Ssp.  nicht  hätte  uuerwähnt  bleiben  dürfen,  wenu  der  Vormund  hierzu 
rechtlich  geradezu  hätte  gezwungen  werden  können,  erledigt  sich  durch  die 
Thatsache,  dass  der  Ssp.  durchaus  nicht -immer  das  Detail  der  einzelnen  Lehren 
enthält,  sondern,  teilweise  in  rocht  knapper  Darstellung,  uns  die  leitenden 
(Grundsätze  feststellt.  Die  eventuelle  Verpflichtung  des  Vormunds  konnte  er 
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7.  Auch  die  Grundsätze  der  Quellen  Uber  den  Ersatz  des  durch 
Unzurechnungsfähige  angerichteten  Schadens  bestätigen  durchaus 
das  gefundene  Princip,  dass  die  Entschädigungspflicht  cintritt,  ohne 
Rücksicht  darauf,  ob  den  Beschädiger  Schuld  trifft  oder  nicht. 

Anmerkung. 

Wir  haben  die  Grundsätze  über  die  Haftung  für  einen  durch 
Unzurechnungsfähige  angerichteten  Schaden  nur  für  den  Fall,  wo 
der  Unzurechnungsfähige  ein  Bevormundeter  ist,  erörtert,  ent- 
sprechend dem  Verfahren  unserer  Quellen.  Es  kam  uns  eben  hier 
nur  darauf  an,  festzustellen,  dass  die  Quellen  die  Ersatz -V'erbind- 
lichkeit  nicht  auf  ein  Verschulden  des  Unzurechnungsfähigen  oder 
des  Vormundes  gründen,  sondern  eie  auch  dann  cintreten  lassen, 
wenn  niemand  an  dem  Schaden  schuld  ist.  Es  leuchtet  aber  ein, 
dass  dies  Princip  auch  dann  gelten  muss,  wenn  der  Handlungs- 
unfähige durch  seinen  V^ater  vertreten  ist.  Die  besonderen  Ge- 
staltungen der  Hapftpflicht  in  diesem  Falle  bleiben  zweckmässiger 
dem  zweiten  Teil  dieser  Abhandlung  Vorbehalten. 

§ 9. 

IV.  Das  Prinsip  der  Haftung. 

i.  Allgemeine*. 

Die  bisherige  Ausführung  hat  die  Frage  nach  dem  Prinzip  der 
Verteilung  der  Schadensersatzverbindlichkeit  im  Deutschen  Recht 
erst  mehr  im  Allgemeinen  beantwortet,  und  zwar  mehr  durch  die 
nähere  Erörterung  desselben  nach  seiner  negativen  Seite.  Wenn 

ohne  Lücke  ölicrgehen,  da  sie,  soweit  stattfiudend,  sich  schon  aus  II.  38 
ergiebt. 

*)  Das  Berliner  Stadtb.  S.  1(50  bestimmt  dasselbe,  wie  g 9.  Kichtst.  1.  c. 
für  den  Fall,  dass  das  Kind  so  „elcndich“  d.  h.  fremd,  verlassen  ist,  dass  ca 
keinen  Vormund  bat,  weicht  also  bezüglich  der  Haftung  des  Kindes  vom 
Kichtst.  nicht  ab.  — Bemerkenswert  ist,  dass  sowohl  § 9 des  Kichtst.  Landr. 
C.  43  wie  die  entsprechende  Stelle  des  Berl.  Stadtb.  ausschliesslich  vom  Kinde, 
nicht  vom  Unsinnigen  sprechen  (auch  von  den  Varianten  zu  der  Stelle  des 
Kichtst.  erwähnt  keine  den  dorenV  Es  ist  dies  wohl,  wenn  man  nicht  eine  rein 
zufällige  Auslassung  annchmen  will,  daraus  zu  erklären,  dass  die  Art  der 
Haftung,  von  welcher  hier  die  Kede  ist,  der  Natur  der  Sache  nach  bei  dem 
Unsinnigen  nicht  wohl  zur  Anwendung  kommen  kann.  Während  z.  B.  das  Kind 
auch  schon  vor  dem  1‘2.  .Jahre  Dienste  zu  leisten  im  Stande  ist  und  seine 
Arbeitskraft  mit  den  Jahren  eine  immer  wertvollere  wird,  würde  die  Ueber- 
gabc  des  Wahnsinnigen  meistens  für  den  Gläubiger  mehr  eine  Last  als  eine 
Entschädigung  sein,  da  derselbe  in  den  wenigsten  Fällen  im  Stande  sein  wird, 
irgend  welche  Dienste  von  Vermögenswert  zu  leisten.  Kive  freilich  (a.  a.  O. 
S.  17(1  zu  Nr.  13)  erklärt  die  Nichterwähnung  des  Thoren  daraus,  dass  die 
Sorge  des  Vormundes  für  ihn  eine  universale  sein  soll,  dieser  daher  immer  haftet. 
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wir  gefunden  haben,  ila«8  die  Entochädigungspflicht  nicht  abhängig 
davon  ist,  dass  der  Schaden  von  jemand  verschuldet  war,  sondern 
auch  wenn  dies  nicht  der  Fall,  denjenigen  trifft,  der  ihn  verursachte, 
so  ist  nunmehr  das  Princip  positiv  zu  formulieren,  m.  a.  W.  es  ist 
die  Frag^  zu  beantworten:  Wie  bestimmt  eich  die  Person  des  Er- 
satzpflichtigen? Vergegenwärtigen  wir  uns  zunächst  die  Bedeutung 
des  bisher  gefundenen  Satzes  für  diese  Frage. 

1.  Er  bestimmt  einmal  negativ,  dass  es  nicht  notwendige 
Voraussetzung  der  Verbindlichkeit  zum  Schadensersätze  ist.  dass  der 
Schaden  schuldhafter  Weise  angerichtet  sei.  Hiermit  ist  nicht  ge- 
sagt, es  sei  die  Willensrichtung,  von  der  die  schädigende  Handlung 
getragen  wird,  rechtlich  irrelevant  für  die  Ersatzverbindlichkeit, 
vielmehr  wirken  Vorsätzlichkeit  und  Fahrlässigkeit  bei  der  Begu- 
lierung  derselben  mehrfach  ein,  ja  sie  bestimmen  unter  Umständen 
sogar  die  Person  des  Verpflichteten. 

2.  Positiv  ist  damit  ausgesprochen,  dass  der  Beschädiger  auch 
für  zufälligen  Schaden  haftet.  In  dieser  Allgemeinheit  ist  der 
Satz  indessen  nicht  brauchbar,  er  ist  daher  im  folgenden  näher  zu 
bestimmen.  Dabei  ist  vor  Allem  die  Frage  zu  beantworten,  wer 
bei  zufälligem  Schaden  als  Beschädiger  gilt,  wie  also  z.  B.  da,  wo 
eine  unmittelbare  Einwirkung  einer  Person  nicht  stattgefunden,  die 
Quellen  die  Beziehung  des  Schadens  auf  die  Person  und  damit 
deren  Verpflichtung  für  den  Schaden  zu  haften,  vermitteln.  Ein 
Fall  dieser  Art  ist  die  Beschädigung  durch  (leblose)  Sachen,  welche 
daher  in  diesem  Zusammenhänge  abzuhandeln  ist. 

§ 10. 

2.  Benclwdigtmgen  durch  Saciien  und  ähnliche  Fälle. 

Wer  einen  Schaden  verursacht,  hat  ihn  zu  ersetzen,  das  dieBegel 
der  Quellen.  Die  Thätigkeit  (dies  Wort  im  allgemeinsten  Sinne  ge- 
nommen) einer  Person  und  der  schädliche  Erfolg  müssen  daher  im 
Verhältnis  von  Ursache  und  Wirkung  stehen,  wenn  die  Person  für 
den  Schaden  haftbar  sein  soll,  m.  a.  W.  der  Kausalzusammenhang 
zwischen  dem  factum  personae  und  dem  Schaden  schafft  gegen 
die  Person  den  Ersatz- Anspruch.  Dies  ist  nun  näher  ausziiführcn. 

1.  Halten  wir  daran  fest,  dass  die  Quellen  principiell  den 
Schadenden  ohne  Rücksicht  auf  seine  Schuld  verantwortlich  machen, 
so  leuchtet  ein,  dass  sie  weiter  keine  Veranlassung  haben,  da,  wo  der 
Schaden  in  direkt  erkennbarer  Weise  durch  menschliche  Handlung 
bewirkt  worden  ist,  die  Ersatzpflicht  zu  motivieren.  Es  heisst  hier 
einfach:  Wer  einen  Menschen  wirft  oder  schiesst,  wer  ein  Vieh 
tötet  oder  verwundet,  wer  einen  Schaden  thut  u.  s.  w.,  muss  Wer- 
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geld  oder  Ereatz  leisten.  Es  sind  dies  Fälle,  wo  die  Frage  nach 
dem  Urheber  des  Schadens  mit  der  naeh  dem  Urheber  der  Hand- 
lung, welche  den  Schaden  bewirkte,  zusammenfällt,  wo  der  Be- 
klagte, der  die  letztere  nicht  leugnet,  damit  auch  den  Schaden  „be- 
kannt“ hat. 

2.  Hiervon  sondern  sich  andere  Fälle,  in  welchen,  wenigstens 
nach  heutiger  Kecbtsanscbauung,  der  Kausalzusammenhang  zwischen 
dem  Thun  eines  Menschen  und  der  Beschädigung  nicht  so  unzweifel- 
haft erscheint,  man  vielmehr  geneigt  sein  möchte,  die  Ursache  der- 
selben in  Umständen,  welche  ausserhalb  der  menschlichen  Thätig- 
keit  liegen,  von  ihr  unabhängig  sind,  zu  erblicken.  Wir  führen 
zunächst  solche  Stellen  auf,  indem  wir  diejenigen , welche  Ent- 
schädigungspflicht bestimmen , von  denen  trennen , welche  dieselbe 
verneinen. 

a)  Hierher  gehören : 

Ssp.  II.  38.  Die  man  sal  gelden  den  scaden,  die  von 
einer  wnrloee  gescict  anderen  luden,  it  si  . . . von  bornen, 
den  he  nicht  bewerct  enes  knies  ho  boven  der  erde*);  ähn- 
lich II.  49.  § 2.  s) 

Berl.  Stadtb.  S.  136.  Di  ander  mord  komt  von  tuvalle 
eynes  ungeluckes,  ofte  eyner  cyn  perd  rede  und  dat  en 
vordruge,  oder  met  eynem  wagen  eyn  mensche  oder  eyn 
kint  dode  . . . ebenso  S.  160.  ofte  eyn  schuwe  rüschende 
perd  dar  eyner  up  sete  und  vordruge  en  ane  synen  dank 
und  willen,  und  tredde  eynen  menschen  tu  dode.  . .;  ähnlich 
Blume  des  Magdeb.  Rechte  II.  2.  c.  228 ; System.  Schöffenr. 
III.  2.  c.  123. 

Gosl.  Stat.  S.  41.  Z.  1.  Oft  en  kint  lepe  under  enne  waghen 
oder  under  en  pert  oder  van  anderm  unghelUcke  scüde 
dat  en  scaden  dede.  . . 

Lübisch.  Recht  1.  73.  Si  quis  pontem  diru])tum  vel  dilap- 
sum  domui  suae  couterminum  se  emendatum  reliquerit  et 
inde  iumentum  vel  animal  concivis  sui  vel  burgensis  lesio 
nem  perceperit;  iumentum  solvet  concivi  vel  burgensi  suo,  sed 
non  alienigeni  vel  hospiti  solvet  (II.  154.  111.  17.  368). 

')  Glogauer  Rechtsb.  c.  234  (WaBsersclileben  Kechtsquellcn  I.);  I’urgoldt 

IV.  23.  24. 

•)  Rechtab.  n.  Diät.  II.  2.  d.  3.  4.  12.  15  j Eisen.  Rechtsb.  UI.  5.  8.  20. 
24.  26.  — Hierher  gehören  auch  Gosl.  Stat.  S.  23.  Z.  16,  S.  90.  Z.  14;  Ge- 
richtaleufft  zu  Eisenach  a.  32;  Furgoldt  III.  20;  LUbischea  Recht  UI.  368; 
Hamb.  R.  v.  1270  IX.  17  (v.  1202  M.  14;  v.  1497  L.  17);  Bremer  Recht 

V.  1303  : 9.Ö,  v.  1428  ; 50,  öl  (Oelrichs  S.  122.  343);  Wend.-Rugian.  Landgebr. 
Tit.  153  Aba.  7,  9.  214  Abs.  3;  Pocimannische  Uistt.  III.  7.  d.  2. 
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Rechtsb.  n.  Dist.  II.  2.  d.  9.  Ist  oyns  mure  adder  wende 
adder  ander  gebuwe  uf  den  andern  gefaln,  daz  sal  he  erabe 
rumen  mit  sines  selbes  kosten,  unde  ist  mer  schade  do  ge- 
sehen , den  sal  he  erstaten  noch  erkonteniss  der  nackebur 
adder  rates  in  deme  wichbilde.  Vergl.  Eisen.  Rechtsb.  III.  16; 
Glosse  z.  Weichbild  Art.  123. 

b)  Lübisch.  R.  I.  61  (II.  170.  III.  116).  Quicunque  autem 
in  suo  proprio  cdificavit  et  euentuin  nialum  vel  casum  (var. 
eventu  vel  casu)  nullo  procurante  alicui  de  ediheio  eodem 
lesio  contigerit:  ille  euius  edificia  sunt,  leso  nichil  inde 
penitus  respondebit  sed  lesor  iurabit,  quod  lesio  sine  voluntate 
sua  evenerit.  *) 

Nordh.  Weist.  A.  § 10  (Förstemann  a.  a.  O.).  het  ein  unser 
bürgere  holtz  legende  uff  der  stratze,  kernet  da  ein  ander 
kint  edir  aide  lüde  unde  tun  sich  selben  schaden,  da  get 
kein  gerichte  übir. 

3.  In  allen  diesen  Stellen  handelt  es  sich  um  eine  Beschädigung, 
welche  unmittelbar  durch  eine  Sache  angerichfet  ist,  zu  welcher 
aber  eine  Person  in  einer  näheren  oder  ferneren  Beziehung  steht. 
Ein  Teil  der  Stollen  macht  diese  Person  für  den  Schaden  haftbar, 
anscheinend  auf  Grund  eines  Verschuldens,  eines  pflichtwidrigen 
Verhaltens,  der  Unterlassung  eines  geforderten  oder  der  Ausführung 
eines  verbotenen  Thuns.  Sie  befreien  dagegen  teils  ausdrücklich, 
teils  implicitc  die  Person  von  der  Baftbarkeit , falls  derselben  ein 
solches  pflichtwidriges  Verhalten  nicht  zum  Vorwurf  gemacht 
werden  kann. 

Eine  andere  Reihe  der  citierten  Quellenentschcidungcn  dagegen 
macht  für  die  durch  eine  Sache  herbeigeführte  Beschädigung  den 
Eigentümer  derselben  haftbar,  ohne  dass  von  einer,  in  irgend  welche 
Beziehung  zu  dem  Schaden  zu  setzenden  Thätigkeit  desselben  die 
Rede  wäre.  Demgemäss  fragt  es  sich  nun  einerseits:  Gründet  sich 
nach  jener  ersteren  Reihe  von  Entscheidungen  die  Ersatzpflicht 
nicht  doch  auf  ein  Verschulden,  entgegen  dem  von  uns  festgestellten 
Grundsätze?  Auf  der  anderen  Seite  entsteht  die  Frage:  Macht  das 
Deutsche  Recht  ohne  Einschränkung  den  Eigentümer  für  den  durch 
seine  Sachen  verursachten  Schaden  haftbar,  wenn  derselbe  ohne 
seine  Mitwirkung  entstanden  ist?  Dies  führt  uns  zugleich  auf  die 
Frage,  ob  die  Quellen  eine  unbegrenzte  Haftung  für  zufälligen 
Schaden  annehmen. 

')  Ferner  die  in  der  vorigen  Note  Absatz  2 aufgerührten,  sowie  — arg. 
e.  contr.  — Ssp.  II.  8H.  49.  S 2 und  vorige  Note  Abs.  1;  zu  ergänzen:  ßordes- 
bolin.  n.  Neumnnstersohes  Hecht  Art.  67. 
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4.  Ein  grosser  Teil  der  angeführten  Stellen  spricht  von  einer 
Beschädigung,  welche  durch  ein  Gebäude,  eine  Brücke,  einen 
Brunnen  etc.  entsteht,  ohne  dass  eine  Person  unmittelbar  handelnd 
einwirkt.  Es  haftet  für  solchen  Schaden  nicht  der  Eigentümer, 
oder  der,  welcher  den  Brunnen  anlegte,  beide  werden  nur  dann 
haftbar,  wenn  der  eine  sein  Gebäude  trotz  obrigkeitlicher  An- 
ordnung nicht  herstellte,  die  Brücke,  deren  Instandhaltung  seine 
Pflicht,  nicht  ausbesserte,  der  andere  den  von  ihm  ausgegrabenen 
Brunnen  nicht  vorschriftsmässig  einhegte.  Hier  scheint  nun  der 
Schluss  gerechtfertigt,  dass  die  Ersatzverbindlichkeit  nur  beim  Vor- 
liegen eines  Verschuldens  eintrete,  mithin  das  oben  gefundene 
Resultat,  wonach  auch  unverschuldet  angerichteter  Schaden  den 
Thäter  ersatzpflichtig  macht,  sich  nicht  halten  lasse. 

Betrachten  wir  die  betreffenden  Quellenentscheidungen  indes  ge- 
nauer, so  ergiebt  eich  uns  keine  Widerlegung  der  hier  angenommenen 
Ansicht. 

a)  Allerdings  machen  die  Quellen  die  Schadensersatzverbindlich- 
keit von  einem  Verhalten  abhängig,  welches  sie  als  warlose,  Ver- 
absäumen vorgeschriebener  Vorsichtsmaasregeln,  Uebertretung  obrig- 
keitlicher Anordnungen,  also  als  Verschulden  auffassen,  aber  dies 
Verschulden  ist  weniger  als  .solches  die  causa  des  Ersatzanspruches, 
als  vielmehr  darum,  weil  es  überhaupt  erst  die  AnknUpfung  des 
schädlichen  Erfolges  an  eine  bestimmte  Person  vermittelt.  Ver- 
neinen die  Quellen,  wie  diese  Stellen  unzweifelhaft  ergeben,  die 
Haftung  des  Eigentümers  oder  Besitzers  für  den  durch  seine  Sachen 
angerichteten  Schaden  im  Princip,  so  ist  klar,  dass  der  Rochts- 
grund  für  solche  Haftung,  da  er  nicht  in  der  rechtlichen  oder  that- 
sächlichen  Zugehörigkeit  der  Sache  zur  Person  liegt,  nur  gewonnen 
werden  kann  durch  das  Vorhandensein  einer  Kausalität  der  Person 
für  den  Schaden.  In  den  vorliegende:!  Fällen  ist  aber  eine  solche 
Kausalität  ohne  ein  schuldhaftes  Verhalten,  wie  es  die  Quellen  an- 
fUhren,  nicht  denkbar.  Wer  einen  Brunnen  gräbt  und  denselben 
derart  einhegt,  dass  ein  Mensch  nur  durch  eigenes  Verschulden 
hineinfallen  kann,  oder  durch  die  Thätigkeit  eine.s  Dritten,  bezw. 
ein  Naturereigniss  (welches  z.  B.  das  hergestellte  Gehege  wieder 
zerstört),  auf  den  wird  niemand  diese  Verletzung  zurückführen. 
Ebensowenig  wird  irgend  ein  Recht  der  Welt  den  Erbauer  eines 
Hauses,  welches  nach  allen  Regeln  der  Kunst  aufguführt  worden 
ist,  als  den  Verursacher  des  Schadens  anseheii,  welcher  nach  Jahren 
durch  das  Einstürzen  oder  die  Schadhaftigkeit  eines  Teiles  desselben 
angeriebtet  wird,  sofern  nur  dieses  Ereignis  nicht  auf  eine  fehler- 
hafte Konstruktion  zurückzufUhren  ist. 
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, Das  Gegenteil  führt  zur  Absurditfit.  Verfehlt  ist  es  u.  E.  daher 
auch,  wenn  John  (a.  a.  O.  S.  37)  sagt:  „Wer  ein  Bauwerk  gründet, 
„giebt  damit  allerdings  die  erste  Veranlassung  zu  dem  Schaden, 
„der  durch  das  Einstürzen  des  Gebäudes  entstehen  kann“,  und  wenn 
er  weiterhin  — den  Eigentümer  mit  dem  Gründer  des  Bauwerks 
anscheinend  gleichstellend  — bemerkt:  „Erst  wenn  die  BaufUllig- 
„keit  durch  ein  sachverständiges  Urteil  konstatirt  ist  ....  und 
„dessenungeachtet  Vorkehrungen  zur  Abwendung  der  Gefahr  nicht 
„getroffen  werden,  erst  dann  ist  der  Eigentümer  des  Hauses  nicht 
„nur  der  Veranlasser,  sondern  der  schuldvolle  Veranlasser  des 
„aus  dem  Einsturze  folgenden  Unglücks  gewesen“.  Eine  solche 
Auffassung  des  Kausalzusammenhanges  führt  konsequent  dazu,  den 
Eigentümer  auch  verantwortlich  zu  machen,  wenn  sein  Haus  durch 
den  Blitz  vernichtet  wird,  und  dadurch  Andern  Schaden  entsteht 
(was  John  doch  im  vorhergehenden  Satze  ablehnt);  umsomehr 
müsste  in  diesem  Falle  der  Erbauer  haften,  denn  er  hat  ja  „die 
erste  Veranlassung“  zu  dem  Schaden  gegeben.  Schwerlich  dürfte 
aber  diese  Anschauung  viele  Freunde  linden,  jedenfalls  wird  es 
vergeblich  sein,  sie  als  die  unserer  Quellen  zu  erweisen.  Sie  be- 
trachten den  Erbauer  eines  Hauses,  den  Hersteller  einer  Anlage 
(Brunnen,  Grube)  keineswegs  an  sich  als  den,  welcher  die  Ver- 
anlassung zu  dem  durch  die  betr.  Anlage  angerichteten  Schaden 
gegeben  bat,  noch  weniger  den  Eigentümer  bezw.  Besitzer.  Letztere 
werden  vielmehr  lediglich  als  solche  genannt  und  ihre  Haftung  in 
dieser  ihrer  Eigenschaft  verneint  (Lüb.  fl.  III.  3H8),  es  deutet 
nichts  darauf  bin,  dass  sie  schon  an  sich  als  Verursacher  des 
Schadens  gelten,  vielmehr  kommen  sic  für  die  Quelle  zunächst  nur 
von  der  Seite  ihrer  rechtlichen  Beziehung  zur  Sache  in  Betracht 
(vgl.  auch  Bordesholm.  Art.  67). 

Ausserdem  ist  aber  das  Verhalten,  auf  welches  die  Quellen  die 
Ersatzpfiieht  gründen,  allerdings  an  sich  in  abstracto  ein  schuld- 
haftes, in  concreto,  mit  Bezug  auf  die  einzelne  Beschädigung,  braucht 
es  ein  solches  durchaus  nicht  zu  sein.  Denn  die  Fassung  der 
Quellenaussprüche  lässt  keinen  Zweifel  darüber,  dass  Ersatz  nicht 
weniger  zu  leisten  ist,  wenn  z.  B.  deijenige,  welcher  den  Brunnen 
grub,  der  Ueberzeugung  sein  durfte,  dass  niemand  zum  Brunnen 
kommen  würde,  wenn  überhaupt  nach  den  konkreten  Umständen 
der  Eintritt  eines  Schadens  für  ihn  durchaus  unvorherschbar  war. 
Wesentlich  ist  demnach  an  dem  verpflichtenden  Verhalten  nicht 
sowohl,  dass  eine  Unvorsichtigkeit  darin  liegt,  als  dass  es  die 
Ursache  des  Schadens  bildet;  dass  es  ein  Verschulden  enthält,  ist 
zufällig,  richtiger  gesagt,  es  liegt  in  der  Besonderheit  dieses  und 
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der  gleichartigen  Thatbestände.  Denn  wer  seinen  Brunnen  in  der 
Weise  i.bewirct“,  welche  das  Recht  für  ausreichend  erklärt,  um  das 
Entstehen  von  Schaden  zu  verhüten’),  der  ist  nicht  nur  schuldlos, 
sondern  da  er  einen  unschädlichen  Zustand  setzt,  welcher  nur  durch 
Handlung  eines  anderen  oder  Naturereignis  schädlich  werden  kann, 
auch  nicht  kausal  für  den  Schaden,  was  das  wesentliche  ist;  ent- 
steht ein  solcher  durch  die  Anlage,  so  ist  er  auf  die  dazwischen 
liegende,  ausserhalb  der  Thätigkeir  eingetretene  Einwirkung  Dritter 
zurUckzuftihren.  Dagegen  setzt  derjenige,  welcher  bei  der  Anlage 
des  Brunnens  das  „bewirken“  unterlässt,  einen  schädlichen  Zustand, 
damit  zugleich  die  causa  des  wirklich  in  Folge  dessen  eintretenden 
Schadens. 

b)  Das  nämliche  gilt  für  die  anderen  Pralle  dieser  Art. 

Das  Gebot,  welches  dem  Eigentümer  auferlegt,  seinen  Hof 
gegen  den  Nachbarhof  einzuzäunen  (Ssp.  II.  49.  § 2);  die  obrig- 
keitliche Verordnung,  welche  ihn  auf  die  Baufälligkeit  seines  Hauses, 
auf  die  gefährliche  Lage  seines  im  Dock  stehenden  Schiffes  (Lüb. 
R.  III.  368;  (iosl.  Stat.  S.  90.  Z.  14)  aufmerksam  macht  und  Vor- 
sichtsmassrcgeln  anordnet;  die  Rechtsnorm,  welche  den  Hauseigen- 
tümer zur  Unterhaltung  der  zu  seinem  Grundstück  gehörigen  Brücke 
verpöichtet  (Lüb.  R.  1.  73.  II.  154.  III.  17  — de  eme  boret  to 
makende  — . 368  i.  f.),  oder  dem  Brauer  bestimmte  Veranstaltungen 
gegen  Feuersgefahr  in  seiner  Brauerei  vorschreibt  (Rb.  n.  Dist.  II. 
2.  12)  — ermöglichen  überhaupt  erst,  den  Schaden  auf  eine  Person 
zurUckzuführen.  Recht  deutlich  wird  dies  an  dem  Falle  der  Be- 
schädiguug  durch  eine  schadhafte  Brücke  (Lüb.  R.  I.  73  und 
Parallelstellen.)  Es  lässt  sich  hier  — da  ja  der  Besitzer  als  solcher 
nicht  haftet  — schlechterdings  keine  Person  denken,  welche  eine, 
wenn  auch  noch  so  entfernte,  Veranlassung  zu  der  Beschädigung 
gegeben  (dass  die  Quellen  den  Hersteller  der  Brücke  nicht  als 
eine  solche  Person  betrachten,  ergiebt  schon  der  Umstand,  dass  von 
der  Möglichkeit  seiner  Haftbarkeit  gar  nicht  die  Rede  ist),  es  ist 
dieselbe  ein  casus  „ab  omni  persouae  facto  seiunctus“  (Mauren- 
brecher); erst  die  einer  Person  auferlegte  Verpflichtung,  die  Brücke 
zu  unterhalten,  welche  den  „unschädlichen“  Zustand  derselben  auf 
die  Thätigkeit  einer  Person  stellt,  bewirkt,  dass  jetzt  das  Unter- 
lassen dieser  Thätigkeit  als  Veranlassen  der  Beschädigung  durch 

')  Dabei  kamt  dahingestellt  bleiben,  ob  der  Ssp.  II.  1)8  den  Schadensersatz 
auf  den  Fall  beschränken  will,  wo  die  bestimmte  Art  des  „bewirkens“  des 
Bornes  nicht  beobachtet  ist,  oder  ob  er  dies  nur  als  Beispiel  der  warlose  an- 
flibrt,  und  allgemein  jede  Anlage  des  Brunnens,  welche  Schaden  herbeifShrt, 
treffen  will. 
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den  Verpflichteten  erscheint.  Nur  eine  ganz  oberflächliche  Be- 
trachtung solcher  Quellenentscheidungen  kann  daraus,  ,,dass  hier 
„ohne  das  Hinzutreten  des  Gebotes  (dessen  Nichtbeachtung  die  Ent- 
„schädigungspflicht  begründet)  bei  übrigens  gleichem  Erfolge  eine 
„Entscbädigungspflicht  nicht  eintritt  (John.  S.  fll  f.)“,  den  Schluss 
ziehen,  dass  die  Entschädigungspflicht  allgemein  von  dem  Vorhanden- 
sein der  Schuld  abhängt.  Dabei  wird  übersehen,  dass,  wo  ein 
Schaden  durch  eine  Unterlassung  herbeigeführt  ist,  die  Person 
des  Beschädigers  sich  bestimmt  durch  die  Pflicht,  den  Schaden  durch 
irgend  welches  Thun  abzuwenden*),  dass  also  regelmässig  der  Be- 
schädiger  zugleich  der  schuldhafte  Bescbädlger  sein  muss;  es 
wird  ferner  übersehen,  dass  die  Haftung  ohne  Rücksicht  auf  Ver- 
schulden noch  nicht  gleichbedeutend  mit  der  Haftung  für  jeden 
Zufall  ist,  der  Nichteintritt  der  Entschädigungspflicht  in  einem  Falle, 
wo  Casus  vorliegt,  also  noch  nicht  beweist,  dass  für  zufälligen 
Schaden  üherhaupt  nicht  gehaftet  werde.  Eine  nähere  Betrachtung 
dieser  Fälle  hat  uns  vielmehr  gezeigt,  dass  es  in  der  Besonderheit 
derselben  liegt,  wenn  regelmässig  das  die  Ersatzpflicht  schafiende 
Verhalten  sich  als  warlosc  darstellt. 

c)  Auch  die  Stellen,  welche  von  der  V^erletzung  durch  einen 
Beiter  oder  Fuhrmann  handeln,  sprechen  u.  E.  nicht  gegen  die 
Annahme,  dass  es  wesentlich  der  Kausalnexus  ist,  der  die  Person 
des  Ersatzpflichtigen  bestimmt.  Dieselben  sind  um  deswillen  in 
diesem  Zusammenhänge  zu  erörtern,  weil  der  Umstand,  dass  die 
Haftung  für  den  durch  Tiere  angerichteten  Schaden  nach  den  Grund- 
sätzen unserer  Quellen  durch  das  Recht  der  Dereliktion  beschränkt 
ist,  wenn  das  Tier  ohne  Schuld  des  Eigentümers  schadete,  zu  der 
Annahme  verleiten  könnte,  dass  hier,  wo  voller  Ersatz  ohne  De- 
reliktionsrecht verlangt  wird,  eine  Schuld  des  Pflichtigen  voraus- 
gesetzt werde.  Zwar  die  bereits  citierte  Stelle  des  Lübischen  Rechts 
(II.  255)  — über  ihre  Erklärung  vgl.  oben  S.  14  f.  — steht  in  der 
Thatauf  diesem  Standpunkte,  allerdings  abweichend  von  dem  Cod.III. 
315  daselbst,  den  entsprechenden  Stellen  des  Hamburger  (1270  VI. 
20;  1292  G.  XVII;  1497  L.  XVIII)  und  des  Bremer  Rechts 
(1303  O.  108;  1428  a.  55).  Dagegen  fehlt  jede  Andeutung  solcher 
Beschränkung  in  den  diesen  Fall  behandelnden  Entscheidungen  der 
übrigen  Quellen,  sie  be.stimmen  die  Haftung  schlechthin,  bezeichnen 
den  Schaden  als  von  ungelucke  geschehen  (Berl,  Stadtb.  S.  136; 
Gosl.  Stat.  41,  1),  geben  nur  an,  dass  die  Verletzung  ane  dank 
und  willen  des  Wagenführers  oder  Reiters  sich  ereignet,  stellen 

')  Siehe  darüber  anten  § 14. 
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überhaupt  dieaen  Fall  als  völlig  gleichartig  neben  die  anderen 
P'älle  der  willenlosen  Verletzung,  für  welche  wir  oben  die  Relevanz 
der  Unterschiede  innerhalb  der  Unabsichtlichkeit  für  die  Ent- 
scliüdigungspflicht  verneinen  mussten.  Da  wir  auch  die  Annahme, 
dass  hier  ein  Verschulden  präsumiert  werde,  verwerfen,  so  können 
wir  auch  die  Worte  des  Berl.  Stadtb.  S.  136  „ofte  eyner  eyn  perd 
rede  und  dat  en  vordruge“  und  S.  160  „ofte  eyn  schüwe  rüschende 
perd  dar  eyner  up  sete  und  vordruge  en  ane  synen  dank  . . . so 
wenig,  wie  die  der  Blume  Mgd.  R.  II.  2.  228  — „oder  (seil,  ob 
ein  man)  ein  pfert  rente,  dem  er  nicht  geczerain  mag  . . zum 
mindesten  nicht  ausschliesslich  auf  ein  Verschulden  des  Reiters,  von 
dem  dort  die  Rede,  deuten,  müssen  vielmehr  annehmen,  dass  damit 
allgemein  die  Unabsichtlichkeit  bezeichnet  wird,  und  zwar  dem 
Wortlaute  nach  eher  nach  der  Seite  des  Zufalls. 

Der  Fuhrmann,  der  Reiter  haften  also  auch  lediglich  als  Ver- 
ursacher des  Schadens,  „dat  en  scaden  dede“,  sagen  die  Gosl.  Stat. 
a.  a.  ü.,  ebenso  die  Statuten  vou  Greussen  von  1556  IV.  Art.  27 
(Walch  Venn.  Beitr.  Bd.  S.  67  ff):  „thut  ein  Knecht 

Schaden  . . . mit  seines  Herrn  pferden  oder  geschirre“;  sie  haften, 
weil  sie  das  Gelahrt,  die  Pferde  „treiben“  (den  schaden  schal  de 
beteren  de  den  wagen  drift,  Hamburg  VI.  20),  die  Bewegungen 
des  Gefährtes  lenken,  nach  Art  und  Richtung  hervorrufen  und  be- 
herrschen, also  die  Ursache  des  durch  die  Fahrt  etwa  angerichteten 
Schadens,  wenn  auch  in  concreto  ohne  dass  ihnen  eine  Verschuldung 
vorgeworfen  werden  könnte,  werden.  Ein  Zweifel  daran,  ob  dies 
die  allgemeine  Anschauung  der  Quellen  ist,  könnte  durch  die  Aus- 
drucksweise an  den  erwähnten  Stellen  des  Berl.  Stadtb.  und  der 
Magd.  Blume  (siehe  oben)  erweckt  werden , hier  tritt , der  Mensch 
als  handelnder  zurück , er  hat  die  Herrschaft  über  das  Tier  ver- 
loren und  wird  viel  mehr  von  diesem  fortbewegt,  als  dass  er 
dessen  Bewegungen  veranlasste.  Vielleicht  liesse  sich  dieser  Zweifel 
durch  dieErwägung  beseitigen,  dassderhier  zum  Ausdruck  kommenden 
Rechtsanschauung  die  das  Tier  lenkende  Person  so  sehr  als  das 
eigentliche  agens  erscheint  und  dass  sie  derart  das  Gewicht  darauf 
legt,  dass  die  Person  den  Gang  des  Tieres,  auf  welchem  das  Unglück 
geschah,  veranlasst,  es  zuerst  in  Bewegung  gesetzt  hat,  dass  auch 
die  spontane  „Handlung“  des  letzteren  ihr  den  Kausalzusammen- 
hang nicht  zu  durchbrechen  scheint,  vielmehr  auch  hier  wie  in  den 
übrigen  Fällen  der  Schaden  doch  als  durch  das  Zuthun  des  Reiters, 
van  sinen  sculden,  angeriohtet  gilt.  Eliner  mehr  äusserlichen  Be 
trachtung  der  Dinge  dürfte  solche  Anschauung  sogar  ganz  natürlich 
sein.  Nicht  verschwiegen  werden  darf,  dass  der  Wend.  Rugian- 
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Ldgebr.  Tit.  177.  al.  6 in  diesem  Falle  die  Beschädigung  offenbar 
als  durch  das  Tier  verursachte,  demgemäss  als  nach  den  Grundsätzen 
des  Tierschadens  zu  behandelnde  auffasst.  Er  sagt:  „Würden  Wagen, 
Perde  etc.  mit  einem  lopen,  dar  de  Driver  neene  Schuld  anne 
hedde  . . . und  führe  einen  Minschen  över,  he  mag  dat  Leideperd 
und  dat  Underperd  uthspannen  und  vor  den  Schaden  laten  fahren“, 
bestimmt  also  Dereliktion.  Die  feinere  Unterscheidung  entspricht 
der  reicheren  kasuistischen  Ausbildung  dieser  Quelle  sehr  wohl.') 

d)  Noch  bleibt  uns  die  bereits  oben  citicrte  Stelle  des  ßb.  n. 
Dist.  II.  2.  9 nebst  ihren  Parallelstellen  zu  erörtern:  Denn  hier 
wird  bestimmt,  dass  der  Eigentümer,  dessen  Mauer  oder  Hauswand 
auf  das  Nuchbargrundstück  gefallen,  und  zwar  jedenfalls  ganz  zu- 
fällig gefallen  ist,  nicht  nur  die  Trümmer  wegzuräumen,  sondern 
auch  den  dadurch  seinem  Nachbar  verursachten  Schaden  zu  ersetzen 
hat.  Damit  setzt  sich  die  Stelle  also  in  direkten  Widerspruch  mit 
dem,  was  sich  uns  aus  den  übrigen  Quellen  ergeben  hat.  Sie  er- 
fordert nicht,  wie  z.  B.  Gosl.  Stat.  90,  14,  ein  voraufgegangenes 
obrigkeitliches  oder  sonstiges  Gebot  zur  Achtsamkeit,  vielmehr  ist 
der  Eigentümer  schlechthin  als  solcher  zum  Ersätze  verpflichtet. 
Das  Eisen,  ßechtsb.  111.  16  wiederholt  die  Stelle  fast  wörtlich,  die 
Bestimmung  findet  sich  ausserdem  inhaltlich  wieder  in  der  (von 
dem  Rb.  n.  D.  jedenfalls  unabhängigen)  Glosse  z.  Ssp.  II.  49  und 
der  Gl.  z.  Weichbild  Art.  123  (Ausg.  v.  Daniels). 

Die  beiden  letztgenannten  Stellen  bringen  den  deutsch-rechtlichen 
Satz  des  Ssp.  II.  49  mit  der  römischen  cautio  de  damno  infecto  in 
Verbindung,  und  fahren  dann  fort  (Ssp.-Gl.): 

clagistu  abir  nicht  und  vellet  is  uf  din  gebuwe,  so  mus 
her  dir  dinen  schaden  irlegen  oder  du  bcheldist  daz  in  dinen 
hof  gevallen  ist. 

Die  Weichb.-Glosse  macht,  abweichend,  vom  Willen  des  Grund- 
eigentümers , der  Schaden  erlitten , abhängig , ob  er  Anspruch  auf 
Ersatz  erheben  oder  die  auf  sein  Grundstück  gefallenen  Trümmer 
sich  aneignen  will,  giebt  dem  Eigentümer  des  eingestürzten  Hauses 
das  Recht,  sich  durch  Dereliktion  des  Hinübergefallenen  von  weiteren 
Ansprüchen  zu  befreien  nur,  wenn  der  Beschädigte  cinwilligt. 

Es  ist  offenbar,  dass  die  Stellen  auf  einem  Missverständnis  des 
Römischen  Rechts  beruhen,  der  zum  Ausdruck  gebrachte  Gedanke 

')  Bemerkt  sei  hier  noch,  dass  aus  der  Erwähnung  des  Wagens  in  einigen 
der  hier  cit.  Stellen  nicht  auf  andere  FhIIc,  in  denen  eine  Beschädigung  durch 
leblose  Sachen  herbeigeführt  ist,  geschlossen  werden  darf.  Der  Wagen  wird 
immer  nur  für  den  Fall  erwähnt,  dass  er  von  Tieren  in  Bewegung  gesetzt,  ge- 
zogen wird.  (cf.  Behrend,  Stendaler  (Jrteilsbuch  S.  Hl). 

Hammtr,  OntndBAtee  Uber  Scli*den>er»su.  4 
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ist  ein  entschieden  deutschrechtlicher,  nämlich  derselbe,  der  den 
cit.  Stellen  des  Kb.  ii.  Dist.  bezw.  des  Eisenacher  Rb.’s  zu  Grunde 
liegt,  nur  ist  den  letzteren  die  Dereliktionsbefugnis  unbekannt. 
Doch  brauchen  wir  auch  bezüglich  dieser  nicht  annehmen,  dass  sie 
allein  aus  der  noxae  deditio  des  Römischen  Rechts  (1.  7.  D.  39.  2)’) 
herzuleiten  sei,  vielmehr  findet  sich,  ganz  abgesehen  von  den  Grund- 
sätzen über  Tierschaden,  in  den  Deutschen  Rechtsqucllen,  auch  wo 
es  sich  um  leblose  .Sachen  handelt.  Analoges.  — Vergl.  z.  B.  für 
die  Zeit  der  Volksrechte  Lex  Ribuar.  tit.  70  § 1;  sonst  Hepp  a.  a. 
Ü.  S.  Iö5  *).  — Einen  Einfluss  dos  R.  R.  wird  man  indes  nicht 
leugnen  können. 

Wir  werden  die  erörterten  Bestimmungen  als  singuläre  zu  be- 
trachten haben.  Es  handelt  sich  hier  um  Rechtsverhältnisse  zwischen 
Nachbarn,  speciell  um  Beschädigungen,  welche  aus  der  Lage  ihrer 
eng  aneinander  grenzenden  Gebäude  erwachsen.  Nicht  gilt  die 
Ersatzpflicht,  wenn  durch  den  Einsturz  der  Mauer,  etwa  auf  die 
Strasse,  jemand  beschädigt  wird,  ja  nicht  einmal  dann  kann  die 
Bestimmung  Anwendung  finden,  wenn  die  Mauer  zwar  auf  des 
Nachbarn  Grundstück  gefallen,  der  angerichtete  Schaden  aber  in 
der  Verletzung  eines  Menschen  oder  Tieres  besteht.  Das  scheint 
nicht  nur  die  Fassung  der  Stelle,  sondern  auch  der  Zusammenhang, 
in  welchem  sie  im  Rechtsb.  n.  D.,  wie  im  Eisen.  Rechtsb.  steht,  zu 
beweisen.  Denn  die  vorhergehenden  wie  zum  Teil  die  folgenden 
distt.  (z.  B.  3.  4.  12.  Eisen.  III.  5.  8.  20.)  behandeln  baupolizeiliche 
Anordnungen  zur  Verhütung  von  Schaden  und  lassen  keinen  Zweifel 
darüber,  dass  sie  sich  nur  auf  Beschädigungen  am  Grundstück, 
bezw,  Gebäude  des  Nachbarn  beziehen  (vgl.  z.  B.  Eisen.  III.  8 
[Rb.  n.  D.  II.  2.  4.]). 

Und  wenn  die  Stelle  selbst  (wenigstens  im  Rb.  n.  Dist.)  sagt: 
„unde  ist  mer  schade  do  gesehen“  (d.  h.  ausser  der  blossen  Un- 
annehmlichkeit, dass  die  Trümmer  auf  dem  Grundstücke  liegen, 
bezw.  der  Verhinderung  in  der  Benutzung  desselben),  und  die  Höhe 
der  zu  leistenden  Entschädigung  bestimmen  lässt  „noch  erkentenisz 
der  nackebur  adder  rates  in  deine  wichbilde“,  so  kann  doch  nur  eine 
Beschädigung  an  dem  Grundstück  bezw.  den  Anlagen  auf  demselben 
gemeint  sein.  Dadurch  nähert  sich  die  Bestimmung  der  römischen 
cautio  de  damno  infccto  mit  ihren  Erweiterungen  und  ist  wie  diese 


')  Vergl.  darüber  Hepp.  a.  a.  O.  S.  78.  ff. 

’)  lieber  einen  Kall  aus  dem  Vertragsreohte  vergl.  Stobbe  Vertragsreoht 
S.  266.  N.  21.  S.  auch  Stobbe  Priv.- Recht  H.  S.  380.  N.  22  a;  ü.  H.  ö.  B. 
Art.  452. 
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als  Ausnahme  zu  betrachten;  sie  erklärt  sich  leicht  teils  aus  Billig- 
keitsrücksichten, indem  sie  dem  Grundstückseigentümer  wirksamer 
Schutz  gewähren  soll,  teils  aus  baupolizeilichen  Gesichtspunkten, 
welche  besonders  in  den  Städten  von  Bedeutung  waren  ('dass  auch 
hier  es  sich  um  städtische  Grundstücke  handelt,  zeigt  die  Erwähnung 
des  „Rates“  in  dem  „Wichbilde“)  *).  Die  Grundsätze  der  Quellen, 
wie  sie  in  den  Gosl.  Stat.  (90,  14)  und  dem  Rechte  der  Hanse- 
städte entwickelt  sind  auf  der  Grundlage  des  Ssp.,  erfahren  also 
durch  die  hier  besprochenen  Stellen  nur  eine  für  einen  speziellen 
Fall  geltende  Ausnahme,  welche  sich  durch  die  Rücksicht  auf  die 
Interessen  der  Eigentümer  städtischer  Grundstücke  u.  E.  hinreichend 
erklärt.  Als  Ausnahmebestimmung  ist  dieselbe  aber  auf  diesen  Fall 
zu  beschränken  und  nicht  darin  ein  allgemeines  Priucip  zu  erblicken’’). 

Anmerkung. 

Einige  der  in  dem  Paragraphen  benutzten  Quellenstellen  sind 
hier  noch  einer  etwas  genaueren  Erörterung  zu  unterziehen,  als  es 
im  Text  zweckmässig,  ohne  die  Darstellung  zu  sehr  zu  unter- 
brechen, geschehen  durfte. 

1.  Es  wrurde  schon  oben  bemerkt,  dass  in  den  Fällen,  wo  die 
Quellen  die  Entschädignngspflicht  durch  die  Unterlassung  eines 
Gebots,  das  Handeln  gegen  ein  Verbot  begründen,  in  concreto, 
nach  unserer  heutigen  Anschauung  wenigstens,  ein  Verschulden 
nicht  vorzuliegen  braucht,  welches  den  Schaden  hervorgerufen.  Die 
Quellen  sehen  indessen  ein  solches  in  dem  Nichtbewahren  an  sich, 
eie  unterscheiden  nicht,  ob  im  einzelnen  Fall  dieses  zur  Schuld  an- 
gerechnet werden  konnte  oder  nicht,  die  betr.  Vorschrift  bildet  den 
äusserlichen  Massstab  für  die  Beurteilung  des  Verhaltens.  Noch 
äusserlicher  scheinen  einige  Stellen  diesen  Massstab  zu  bestimmen, 
wenn  sie  lediglich  die  Thatsachc  als  wesentlich  bezeichnen,  dass 
vor  dem  Eintritt  des  Schadens  die  Warnung  des  Eigentümers  der 
schädigenden  Sache  stattgefunden  habe,  ohne  darauf  Gewicht  zu 
legen,  ob  derselbe  der  Warnung  gemäss  Vorsichtsmassregeln  ge- 
troffen zur  Verhütung  des  Schadens,  oder  nicht.  So  bestimmt  Pur- 
goldt  III.  20,  nachdem  der  Eigentümer,  dessen  Haus  abbrennt,  nicht 
für  ersatzpflichtig  erklärt  worden  ist,  wenn  dadurch  auch  Andere 
Schaden  leiden : 

werdet  her  (der  Eigentümer)  aber  von  seime  nackebur 
do  vor  gewameth,  das  her  zusje  und  sein  gesinde  umb  tor- 

*)  Vergl.  Stobbe  Geschichte  d.  Deutschen  Rechtsqu.  I.  .S  483. 

’)  Der  Verpflichtete  haftet  nicht,  weil  er  den  Schaden  verursacht,  sondern 
trotzdem  er  ihn  nicht  verursacht  bat,  als  Eigentümer  bezw.  Inhaber. 
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lieb  geluchte  straffe  und  vorbornet  danne,  denn  schaden 
luuess  her  seiuie  nackebur  dan  legenn,  ab  ber  wol  mede 
sebadenn  von  brandes  wegen  genotnen  bat. 

Ebenso  macht  das  Lübisehe  Recht  II  1.368  (und  die  entsprechenden) 
die  Entschädigiingspflicht  nur  davon  abhängig,  dass  das  Gebäude, 
Schiff,  der  Querbalken  (etwa  eines  Brunnens),  durch  dessen  Fall 
Schaden  angerichtet  ist,  vorher  „beschuldiget  were  van  deme  rade“. 

Es  lässt  sich  diese  Erscheinung  in  verschiedener  Weise  er- 
klären. 

a)  Entweder  man  nimmt  an,  dass  die  Quellen  in  der  Tbatsache 
des  eingetretenen  Schadens  einen  unwiderleglichen  Beweis  dafür 
sehen,  dass  die  erteilte  Warnung  nicht  beachtet  ist,  keine  Vorsichts- 
niassregeln  getroffen  worden  sind,  also  der  schädliche  Erfolg  ihnen 
die  Präsuinptinn  liefert,  dass  der  Schaden  von  der  warlose  des 
Eigentümers  geschehen  sei.  Dieser  Ansicht  scheint  John  zu  sein, 
wenn  er  (a.  a.  ().  S.  15.  31  f.)  bezüglich  dieser  Stelle  sagt,  dass 
die  Entschädigungspflicht  von  dem  Nichtbeachten  eines  voran- 
gegangenen Gebotes  abhängig  gemacht  werde  (wie  er  zu  dieser 
Erklärung  gelangt,  sagt  er  allerdings  nicht).  Ich  halle  diese  Inter- 
pretation für  annehmbar:  es  ist  wohl  zu  beachten,  dass  doch  dabei 
die  Schuld  nicht  aus  dem  Erfolge  allein  ge.schlossen  wird,  wie  bei 
der  John’schen  Zurechnungstheorie,  sondern  dass  als  wesentlicher 
Faktor  die  geschehene  Warnung  oder  „Beschuldigung“  erscheint, 
ln  der  That  wird  diese  Präsumption  regelmässig  das  richtige  treffen 
und  jedenfalls  der  Anschauung  der  Quellen  nicht  widersprechend 
erscheinen. 

b)  Oder  man  findet  zwar  auch  jene  Präsumption  in  der  Stelle, 
ohne  ihr  aber  absolute  Geltung  zuzusprechen , erachtet  also  den 
Beweis,  dass  mau  die  Warnung  beachtet,  und  Vorsichtsmassregeln 
getroffen  habe,  fUr  zulässig.  Hiergegen  spricht  die  Analogie:  die 
sehr  ähnliche  Stelle  des  Rb.  n.  Dist.  II.  2.  12  lässt  zwar  den  Be- 
weis der  Schuldlosigkeit  zu  in  dem  allgemeinen  Falle  des  Brand- 
schadens, schweigt  aber  darüber  gänzlich  bezüglich  des  Falles,  wo 
der  Brand  in  den  Räumen  auskoranit,  die  der  Eigentümer  „von  ir- 
saezten  rechten“  bewahren  sollte,  schliesst  ihn  also  hier,  wie  aus  der 
Gegenüberstellung  beider  Fälle  klar  wird,  aus,  mithin  gerade  für 
den  Fall,  welcher  nach  seiner  juristischen  Qualifikation  dem  in  der 
Stelle  des  Purgoldt  behandelten  entspricht.  Ausserdem  kennt  auch 
keine  der  analogen  Stellen  der  anderen  Rcchtsquellen  diesen  Gegen- 
beweis. 

c)  Ich  glaube  mich  für  eine  dritte  Auffassung  entschliessen  zu 
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müssen.  Erwägt  man,  wie  ausserordentlich,  nach  der  Art  der  Dar- 
stellung wie  nach  dem  materiell-rechtlichen  Inhalt,  die  beiden  Stellen 
den  dieselben  Fälle  behandelnden  der  verwandten  Quellen  ähnlich 
sind  — man  vergleiche  mit  Purg.  III.  2l);  Gerichtsleufft  z.  Eise- 
nach A.  32;  Rb.  n.  D.  II.  2.  12,  mit  Lüb.  R.  III.  368:  Gosl.  Stat. 
90,  14  — , so  wird  man  es  nicht  für  wahrscheinlich  halten,  dass 
sie  eine  Abweichung  von  den  Grundsätzen  der  letzteren  aiissprechen 
wollen,  man  kann  vielmehr  unbedenklich- annchmen,  dass  sie  das- 
selbe, nur  weniger  genau,  sagen,  mithin  das,  was  jene  Stellen  aus- 
drücklich besagen,  stillschweigend  ergänzt  wissen  wollen.  Es  liegt 
sehr  nahe,  in  der  Stelle  des  Purgoldt  ein  „thut  er  das  nicht“  ein- 
zuschieben, und  was  das  LUb.  Recht  betrifft,  so  setzt  es  jedenfalls 
auch  stillschweigend  voraus,  dass  die  „Beschuldigung“,  bezw.  die 
damit  verbundene  obrigkeitliche  Aufforderung  nicht  beachtet  worden. 
Die  Annahme  einer  Präsumption  aus  dem  schädlichen  Erfolge  ist 
daher  unnötig.  Beispiele  für  eine  derartige  ungenaue  Ausdrucks- 
weise haben  sieh  uns  schon  im  § 8 oben  ergeben  (z.  B.  Ssp.  III.  3); 
sie  ist  hier  um  so  leichter  erklärlich,  als  cs,  wie  sich  aus  dem  vor- 
stehenden ergiebt,  den  Quellen  eben  ein  ganz  selbstverständliches 
Moment  dieser  Fälle  ist,  dass  die  durch  allgemeines  oder  specielles 
Gebot  erforderte  Vorsicht  nicht  geleistet  ist. 

2.  Eine  ähnliche  Bemerkung,  wie  bezüglich  des  Verschuldens, 
legen  uns  manche  der  hier  besprochenen  Stellen  bezüglich  des 
Kausalnexus  nahe.  Die  Gosl.  Stat.  S.  90.  Z.  14  sagen  nur:  Wenn 
jemand  das  Gebot,  sein  baufälliges  Raus  herzustellen,  nicht  be- 
folgt und  Schaden  von  dem  Bauwerk  nach  diesem  Gebote  geschieht, 
so  hat  er  ihn  zu  ersetzen.  Ebenso  Lüb.  R.  III.  368.  Auch  Pur- 
goldt III.  20  erachtet  nur  als  wesentlich,  dass  der  Schaden  nach 
der  erfolgten  Warnung  geschehen  ist.  Hier  scheint  also  nur  das 
post  hoc,  nicht  auch  das  propter  hoc  erfordert  zu  werden,  und  es 
entsteht  die  Frage,  ob  es  im  Sinne  der  Stellen  liegt,  die  Haftung 
dementsprechend  immer  eintreten  zu  lassen,  wenn  der  Schaden  dem 
Nichtbeachten  des  Gebotes  zeitlich  folgt,  ohne  Rücksicht  darauf, 
ob  es  dafür  kausal  geworden.  U.  E.  ist  eine  solche  buchstäbliche 
Interpretation  nicht  am  Platze.  Wir  dürfen  auch  hier  diese  Stellen 
nicht  aus  allem  Zusammenhänge  mit  den  verwandten  herausreissen, 
sondern  müssen  bedenken,  dass  sic  sich  in  Quellen  befinden,  die 
zum  Teil  unmittelbar  oder  mittelbar  auf  den  anderen  beruhen,  jeden- 
falls in  ihren  Anschauungen  und  Rechtsgrundsätzen  ihnen  ver- 
wandt sind.  Eine  Betrachtung  der  entsprechenden  Quellenzeug- 
nisse zeigt  aber,  dass  dieselben  auf  den  Kausalzusammenhang  sehr 
wohl  Gewicht  legen.  So  sagt  der  Ssp.  (II.  49.  § 2): 
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Manlik  i<al  ok  bewerkcn  sinen  deil  des  hoves;  die  des 
nicht  ne  dut  gescbiet  dar  schade  von  . . . 
d.  h.  eben  von  dem  nicht  be werken  *),  ebenso  verlangt  Ssp.  II.  38 
ausdrücklich,  dass  der  Schaden  von  der  warlose  jemandes  geschehen 
sei,  z.  B.  von  dem  Nichtcinhegen  des  Brunnens. 

Auch  das  Bb.  n.  Bist,  spricht  dies  aus,  wenn  es  II.  2.  12  heisst: 
«oz  eyn  man  bewarn  sal  unde  tud  des  nicht,  bekumpt  dovon 
schade  . . -,  ebenso  setzt  der  Wend.-Rug.  Ldgebr.  tit.  214  voraus,  dass 
das  Feuer  „uth  Vorsümenisse,  Frevel  edder  Dngehorsam“  ent- 
standen, also  aus  einer  der  als  Beispiele  der  „Vorsümenisse“  auf- 
gefuhrten  Handlungen,  und  tit.  155  al.  7 verlangt  bei  Beschädigungen 
durch  unausgebesserte  „Schlenken,  Pütten“  etc.  nur  Ersatz,  wenn 
der  Schade  „derhalven“,  d.  h.  durch  das  Unterlassen  der  Besserung 
geschah. 

Wenn  endlich  die  Gerichtsl.  z.  Eisen,  a.  32  zwar  nur  sagen: 
„Spricht  man  aber  bewaret  unsern  schaden,  tuet  er  des  nicht  und 
geschieht  schade  von  seinem  brande“;  so  folgt  doch  daraus,  dass 
vorher  der  Brand  als  von  Unglücke  entstanden  bezeichnet  und 
diesem  entgegengesetzt  wird,  dass  eben  hier  der  nicht  von  imglucke, 
sondern  durch  das  Nichtbewahren  entstandene  Brandschaden  ge- 
meint ist.  Mit  Rücksicht  auf  diese  Belege  darf  man  auch  wohl 
in  den  drei  Stellen,  welche  den  Kausalnexus  zwischen  der  Nicht- 
beachtung des  Gebotes  und  dem  Schaden  nicht  ausdrücklich  hervor- 
heben,  doch  dieselbe  Anschauung  sehen,  welche  ihre  Fassung  jedea- 
falls  zulässt.  Im  allgemeinen  dürfen  wir  es  daher  als  Regel  aa- 
sehen,  dass  da,  wo  die  Entschädigungspflicht  sich  auf  das  Handeln 
wider  eine  rechtliche  Vorschrift  gründet,  nur  für  den  Schaden 
Ersatz  zu  leisten  ist,  der  in  Folge  der  Nichtbeachtung  dieser 
Vorschrift,  durch  Unterlassung  oder  Handlung,  entstanden  ist,  dass 
jedenfalls,  wenn  auch  für  dieses  Verhältnis  die  Vermutung  spricht, 
dem  Beklagten  der  Beweis  offen  bleibt,  dass  der  Schaden  durch 
einen  anderen  Umstand  veranlasst  sei.  Indessen  wird  diese  Mög- 
lichkeit nur  in  beschränktem  Masse  behauptet  werden  dürfen,  und 
zwar  nur  dann , wenn  die  Nichtbeachtung  des  Gebotes  überhaupt 
gar  nicht  zu  dem  schädlichen  Erfolge  mitgewirkt  hat.  Wenn  also 
das  Haus  durch  den  Blitz  entzündet  abbrennt,  wenn  ein  Dritter 
einen  Menschen  in  den  unverwahrten  Brunnen  stürzt,  so  hat  die 
Nachlässigkeit  des  Eigentümers  zu  der  Beschädigung  gar  nicht 

'■)  Dass  die*  der  Sinn  ist,  beweist  der  Schluss  der  Stelle:  man  blift  i» 
nk  sunder  wandcl,  (;e8('hiet  ime  schade;  es  hätte  dies  gar  keinen  Sinn,  wenn 
damit  nicht  der  Schaden  gemeint  wäre,  der  durch  das  Nichteinhegen  entstanden 
ist;  cf.  Purgoldt  U.  12ti. 
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mitgewirkt.  Es  erscheint  die  Annahme,  dass  die  Quellen  solche 
Ausnahmen  anerkannt  und  ihnen  die  Wirkung  zugeschrieben  haben, 
die  Entschädigungspflicht  zu  beseitigen,  bei  dem  praktischen  Sinne 
der  Quellen  nicht  nur  zulässig,  sondern  notwendig  und  sie  wird 
durch  das  Schweigen  einzelner  Stellen  nicht  widerlegt. 

3.  Was  die  den  Brandschaden  behandelnden  Stellen  'betrifft, 
so  ist  hier  noch  folgendes  zu  bemerken.  Alle  diese  Stellen  ‘)  lassen 
den  Hauseigentümer  nur  für  culpa  haften,  wenn  sein  Haus  durch 
Abbrennen  zugleich  die  Nachbarhäuser  beschädigt,  das  Feuer  auf 
diese  überträgt.  Der  Fall  liegt  hier  nun  aber  anders,  als  in  den 
sonstigen,  im  vorstehenden  Paragraphen  behandelten  Stellen.  Denn 
der  Eigentümer  kann  hier  die  Veranlassung  des  Feuers  auch  durch 
positives,  aber  unverschuldetes  Thun  geben,  durch  direkte  Ein- 
wirkung den  schädlichen  Zustand  der  Sache  hervorrufen , m.  a.  W. 
den  Schaden  schuldlos  verursachen.  Es  liegt  also  hier  eine  wirk- 
liche Ausnahme  von  den  allgemeinen  Grundsätzen  vor,  indem  der- 
jenige, welcher  sein  Haus  absichtslos  in  Brand  setzt,  für  den 
Schaden,  welche  seine  Nachbarn  dadurch  erleiden,  nur  dann  haftet, 
wenn  er  fahrlässig  handelte.  Diese  Bestimmung  ist  jedenfalls  eine 
in  der  Billigkeit  begründete : es  erscheint  unbillig,  dass  der,  welcher 
ohne  eigene  Schuld  das  Unglück  hat,  dass  sein  Haus  oder  sonstiges 
Besitztum  durch  Feuer  vernichtet  wird,  nun  auch  noch  den  Mit- 
beschädigten Ersatz  leisten  müsse. 

Vielleicht  darf  man  auch  annchmen,  dass  die  Quellen  dabei 
vorzugsweise  den  Fall  im  Auge  haben,  wo  das  Feuer  ohne  mensch- 
liche Thätigkeit,  durch  Blitz  etc.  entsteht. 

4.  Die  beiden  bereits  oben  citierten  Stellen  des  Lüb.  Rechts 
Cod.  I.  61  und  II.  170  (III.  116)  weichen  von  einander  anscheinend 
in  der  Auffassung  ab.  Die  letztere  Stelle,  welche  späteren  Datums 
ist,  als  die  des  Cod.  I.,  giebt  dieselbe,  wie  folgt,  wieder: 

So  we  00.  up  sineme  eghenen  gebuwet  hevet  unde  dar 
unghelucke  to  gevalle  van  ungheschichte  dat  van  deme 
buwe  screget  gesche,  degene  des  dat  ghebuwe  is,  ne  darf 
deme  ghesereiden  dar  uinme  nicht  antworden  mer  he  mot 
dat  up  den  hileghen  sweren  dat  (it)  snnder  einen  willen 
gesehen  si. 

Es  wird  hier  die  Verpflichtung  des  Eigentümers  des  Baues  be- 
sprochen und  bestimmt,  dass  er  nicht  für  Beschädigungen  haftet, 
welche  von  dem  Bau  „zufällig“  geschehen,  er  hat  nur  zu  beschwören. 


>)  Sip.  n.  38;  Rb.  n.  D.  U.  2.  12;  Eis.  Rb.  lU.  20;  Purg.  HI.  20; 
Oeriohtsl.  z.  Eis.  a.  32;  äobles.  Landr.  o.  196  (Oaupp,  S.  167)  — unklar  — , 
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dass  die  Beschädigung  ohne  seine  Absicht  eingetreten  sei.  Man 
hat  wohl  nicht  allgemein  an  eine  Beschädigung  durch  ein  Gebäude 
zu  denken  , sondern  an  den  Fall , wu  sich  die  Beschädigung  bei 
dem  Bauen  eines  Gebäudes,  „bei  einem  Bau“  ereignet.  (Dafür 
spricht  aus.ser  dem  Ausdruck  auch,  dass  der  allgemeine  Fall  an 
einer  anderen  Stelle,  III.  368,  behandelt  ist.)  Diese  Beschädigung 
tritt  van  ungheschichte,  nach  Cod.  I „nullo  procurante“  ein,  d.  h. 
ohne  jemandes  Schuld,  denn  hätte  jemand  Schuld,  so  würde  dieser 
ja  haftbar  sein;  so  ist  es  natürlich,  dass  der  Eigentümer  nicht 
haftet,  denn  er  ist  ja  auch  unschuldig  am  Schaden.  Dies  bestimmt 
nun  auch  Cod.  I.,  aber  er  legt  den  Eid  der  Absichtslosigkeit  dem 
„lesor“,  nicht,  wie  Cod.  II.,  dem  Eigentümer  auf.  Diese  Version 
ist  auffallend,  denn  der  erste  Satz  der  Stelle  spricht  ja  von  der 
Verpflichtung  des  Eigentümers,  nicht  dessen,  welcher  die  äussere 
Veranlassung  zu  der  Beschädigung  gab,  und  des  letzteren  Ver- 
bindlichkeit könnte  doch  durch  den  Eid  der  Absichtslosigkeit  allein 
noch  nicht  fortfallen.  Es  dürfte  sich  dieser  Eid  vielleicht  ebenso 
erklären,  wie  der  im  Rechtsb.  n.  Dist.  II.  2.  12  geforderte  (vgl. 
dazu  oben  S.  22  Note  1);  zum  Ueberfluss  soll  der,  auf  dessen  Ver- 
anlassung man  den  .Schaden  zurückführt,  beschwören,  dass  ihm 
jedenfalls  die  Absicht  zu  beschädigen  fern  gelegen  hat.  Warum 
er  nicht  als  Veranlasser  haftet,  wird  aus  der  Stelle  nicht  klar. 
Der  deutsche  Text  spricht  wohl  von  einer  solchen  Beschädigung, 
welche  durch  beim  Bau  beschäftigte  Personen  angerichtet  ist,  hier 
kann  denn  auch  der  Eigentümer  schon  dadurch  frei  werden , dass 
er  sich  von  der  Absicht  reinigt,  da  in  solchen  Fällen  regelmässig 
kein  Raum  für  eine  irgend  welche  Verursachungsthätigkeit  seiner- 
seits sein  wird  (eine  culpa  in  eligendo  kennt  das  Lüb.  Recht  nicht). 

5.  Eigentümlich  ist  im  Lüb.  Recht  I.  73  (II.  154.  III.  17. 
368  i.  f.)  die  Beschränkung  des  Ersatzanspruches,  welcher  nur  den 
Nachbarn  und  Mitbürgern  des  V^erpflichteten  zusteht.  Will  man 
nicht  in  dieser  Bestimmung  die  Acusserung  eines  gewissen  städti- 
schen Partikularisraus  sehen,  so  möchte  sich  dieselbe  auf  die  An- 
nahme zurückführen,  dass  ein  quasi  - kontraktliches  Verhältnis 
zwischen  dem  Verpflichteten  und  den  Bürgern  der  Stadt  vorliege; 
eine  Verpflichtung  nur  diesen  gegenüber,  auf  welche  sich  die 
Fremden,  als  nicht  in  nexu  dieser  Obligation  ad  faciendum,  nicht 
berufen  können.  Ich  kenne  kein  Analogon  zu  dieser  Bestimmung, 
denn  wenn  die  Stellen  über  Brandschaden  immer  nur  von  dem  den 
Nachbarn  zu  leistenden  Ersätze  sprechen,  so  sind  diese  eben  als 
die  nächst  Beteiligten  beispielsweise  genannt,  ja  es  rechtfertigt  sich 
auch  juristisch  diese  Beschränkung.  Denn  es  wird  sich  bei  weiterer 
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Ausbreitung  eine«  Brandes  gewiss  legislatorisch  nicht  empfehlen, 
den  sämmtlichen  Beschädigten  den  gleichen  Ersatzanspruch  gegen 
den  Urheber  des  Brandes  zu  geben  und  dadurch  das  Recht  der 
einzelnen  illusorisch  zu  machen,  vielmehr  dürfte  es  praktisch  sein, 
nur  den  Mächstwohnenden,  bezüglich  deren  auch  der  Kausal- 
zusammenhang ihres  Schadens  mit  der  „Brandstiftung“  am  klarsten 
ist,  den  Verursacher  zum  Ersätze  zu  verpflichten. 

6.  Aus  der  oben  cit.  Stelle  der  Nordhäuser  Weistümer  (A.  § 10) 
lässt  sich,  da  der  Thatbestand  nicht  genauer  erzählt  ist,  nicht  mit 
Sicherheit  entnehmen,  weshalb  hier  die  Entschädigungspflicht  fort- 
fällt. So  viel  kann  man  aus  dieser  Thatsache  folgern,  dass  der 
Beklagte  das  Holz,  an  welchem  sich  ein  Kind  oder  alte  Leute  be- 
schädigt hatten,  nicht  unvorsichtig  auf  der  Strasse  aufgestapelt 
hatte,  und  deshalb  der  Schaden  als  ohne  seine  Veranlassung  ent- 
standen angesehen  wird. 


§ 11. 

3.  Dfr  Kautahutammenhang  all  Princip  der  Haftung. 

Wir  sahen:  den  Schaden  hat  zu  ersetzen,  wer  ihn  verursachte, 
und  fanden  dies  als  Grundregel  der  Haftung  bestätigt. 

Präcisiren  wir  diesen  Satz  näher.  Ein  festes  Princip  für  die 
Quellen  aufzustellen,  stösst  auf  grosse  Schwierigkeiten,  denn  „die 
Deutschen  sind  eben  von  bewusster  Abstraktion  sehr  weit  entfernt“ ; 
wenn  es  trotzdem  versucht  werden  soll,  so  werden  wir  uns  vor 
dem  „Hineintragen  fremder  BegriflTe“  zu  hüten  haben,  ebenso  aber 
vor  einer  gänzlichen  Verflüchtigung  der  den  Quellen  zu  Grunde 
liegenden,  „instinktiv  durchgefiihrten“  Kcchtsgedanken. 

1.  Wo  die  Schuld  nicht  das  entscheidende  Moment  für  die 
Anerkennung  der  Entschädigungspflicht  ist,  wie  in  unseren  Quellen, 
wo  also  die  objektive  Betrachtung  stattfindet,  da  muss  das  Recht 
principiell  demjenigen  diese  Pflicht  auferlegen , auf  welchen  es  die 
Beschädigung  zurückfiihrt.  Wie  aber  das  Verhältnis,  in  welchem 
eine  Handlung  zu  einem  schädlichen  Erfolge  stehen  muss,  um  jene 
als  Ursache  dieses  zu  betrachten,  sich  bis  heute  nicht  durch  eine 
allgemein  richtige  Formel  hat  ausdrücken  lassen  und  wohl  über- 
haupt nicht  ausdrücken  lässt  — etwa  dass  die  Handlung  die 
nächste , erste , hauptsächlichste  Ursache  des  ‘ Erfolges  sei  — , so 
können  wir  noch  weniger  eine  derartige  Formulierung  von  den 
Quellen  erwarten. 

Es  wird  vielmehr  nach  dem  gesunden  Menschenverstände,  nach 
der  Erfahrung  des  Lebens  beurteilt,  ob  die  Handlung  als  Ursache 
eines  Schadens  erscheint,  und  hiernach  urteilt  such  der  wegen  eines 
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Schadens  Beklagte,  ob  er  als  gewissenhafter  Hann  sich  au  dem 
Schaden  „bekennen“  müsse  oder  beschwören  könne,  dass  er  „un- 
schuldig“ sei  an  dem  Schaden,  dass  derselbe  ohne  sein  Zuthun, 
nicht  von  sinen  sculden,  geschehen  sei.  Er  urteilt  selbst  Uber  den 
ursächlichen  Zusammenhang,  wie  er  Uber  die  Schuldhaftigkeit  seiner 
Handlung  urteilt.  Der  Satz,  dass  die  Handlung  jedenfalls  mit 
unter  den  Bedingungen  des  Erfolges  gewesen  sein  muss,  dass  anderer- 
seits an  sich  ein  mehreres  nicht  erforderlich  ist,  wenn  nur  der 
Schaden  nicht  notwendig  auch  ohne  die  ihn  jetzt  bewirkende  Hand- 
lung, durch  eine  andere  Thatsache  herbeigefiihrt  werden  musste, 
welchen  man  wohl  als  normativ  aufgestellt  hat  (Windscheid,  Fand. 
II.  § 258  No.  15;  Förster,  Preuss.-Priv.  Recht  I.  § 90),  liegt  daher, 
wenn  auch  nicht  ausgesprochen,  auch  dem  Rechte  unserer  Quellen 
zu  Grunde,  als  ein  unmittelbar  einleuchtender  und  in  der  Billigkeit 
begründeter.  Für  die  Anerkennung  der  einschränkenden  Bedingung 
desselben  findet  sich  wenigstens  ein  ausdrückliches  Zeugnis  in  dem 
Lüneburger  Stadtrecht  von  1247,  einer  dem  Ssp.  zeitlich  nahe- 
stehenden Quelle.  Dort  wird  bestimmt  (Ausg.  v.  Kraut,  S.  25 
Z.  1 — 4): 

Warde  ok  en  hus  vor  deme  brande  upgehouwen  na 
anwisinge  des  Rades,  bestünde  de  brand  tippe  deme  vor- 
störeden  hus,  men  solde  it  eme  gelden,  ghinge  aver  de 
brand  dar  over  men  darf  is  nicht  gelden. 

Hier  ist  deutlich  ausgesprochen,  dass  die  Ersatzpflicht  des  Rates, 
welcher  zur  Verhütung  der  Weiterverbreitung  des  Feuers  ein  Haus 
niederreissen  lässt,  nicht  statt  hat,  wenn  das  Feuer  sich  Uber  das 
Haus  hinweg  verbreitet,  also  wenn  es  klar  ist,  dass  das  Haus  auch 
ohne  das  Niederreissen  durch  das  Feuer  vernichtet  worden  wäre. 

Ein  zweites  Zeugnis  für  diesen  Grundsatz  darf  man  vielleicht 
in  der  allerdings  durchaus  singulären  Bestimmung  der  Ncumünster- 
schen  Kirchspiels-  und  Bordesholmer  Amtsgebräuche  Art.  46  i.  f. 
sehen,  dass  der,  welcher  für  einen  Totschlag  zu  bessern  hat,  nicht 
die  Begräbniskosten  zu  erstatten  verpflichtet  ist,  offenbar  in  dem 
Gedanken,  dass  ein  jeder  einmal  begraben  werden  muss,  die  den 
Verwandten  erwachsende  Ausgabe  also  unter  allen  Umständen  fiir 
sie  entstanden  sein  würde,  auch  wenn  die  Tötung  nicht  erfolgt 
wäre. 

In  dem  Umstande,  dass  bei  dem  Beweissysteme  der  Quellen  die 
Entscheidung  zum  grossen  Teil  in  das  Urteil  des  Einzelnen,  welches 
wiederum  seinen  Massstab  findet  im  allgemeinen  Rechtsbewusstsein, 
gestellt  ist,  liegt  zugleich  die  beste  Garantie  dafür,  dass  nicht  in 
falsch  abstrahierender  Weise  ein  ursächlicher  Zusammenhang  ge- 
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funden  werde,  wo  nur  irgend  eine  auch  noch  so  entfernte  Beriehung 
der  Handlung  einer  Person  zu  dena  Schaden  vorliegt.  Dass  zu 
einer  für  uns  befremdenden  Ausdehnung  des  allgemeinen  Satzes 
zum  Teil  die  Neigung  vorhanden  war,  zeigt  das  Leipz.  Schöffen- 
urteil bei  Wasserschieben  I.  S.  350  — 352  (auch  bei  Stobbe,  Priv.- 
R.  HL  § 200  No.  16  citiert),  wo  noch  entschieden  werden  musste, 
dass  der,  auf  dessen  Veranlassung  jemand  ins  Gefängnis  geworfen 
ist,  nicht  aufzukommen  hat,  wenn  dem  Gefangenen  in  der  Haft  ein 
Bein  abfriert. 

Im  übrigen  zeigen  die  Beispiele,  welche  die  Quellen  anfübren, 
dass  die  Frage,  ob  ein  ursächlicher  Zusammenhang  zwischen  der 
menschlichen  Handlung  und  dem  Schaden  anzunehmen  sei,  etwa 
nach  dem  Massstabe  entschieden  wurde,  welcher  auch  der  heutigen 
Rechtsanschauung  entspricht. 

2.  Genaueres  ergiebt  die  Betrachtung  der  negativen  Seite. 

Kein  Kausalzusammenhang  wird  angenommen,  wenn  die  Thätig- 
keit  der  Person  zwar  in  thesi  die  Möglichkeit  einer  Beschädigung 
gesetzt,  dagegen  ein  von  dieser  Thätigkeit  unabhängiges  Ereignis 
— Naturkraft  oder  Handlung  eines  Dritten  — in  hypothesi  die 
bewirkende  Ursache  der  erfolgten  Beschädigung  geworden  ist.  Ein 
solches  Ereignis  durchbricht  den  an  sich  vorhandenen  Kausalnezus 
und  es  wird  dadurch  die  dritte  Person  Veranlassung  des  Schadens, 
bezw.  gilt  derselbe  als  durch  Naturkraft  veranlasst.  So  setzt  wer 
einen  Brunnen  gräbt,  zwar  die  Möglichkeit  einer  Beschädigung,  die 
wirklich  eintretende  wird  aber  nicht  durch  diese  Handlung,  wenn 
anders  alle  Vorsichtsinassregeln  beobachtet  sind,  sondern  durch  die 
Handlung  dessen,  welcher  etwa  einen  Menschen  hineinwirft,  oder 
das  Naturereignis,  welches  die  Umzäunung  des  Brunnens  zerstört, 
bewirkt.  Dass  man  für  solchen  Schaden  nicht  haftet,  muss  man 
aus  Ssp.  11.  38  folgern,  denn  es  heisst  nicht,  dass  man  den  Schaden 
zu  ersetzen  habe,  der  durch  einen  Brunnen,  welchen  man  her- 
stellte,  herbeigefUhrt  wurde,  sondern  durch  den  Brunnen,  welchen 
man  nicht  einhegte. 

Dasaelbe  gilt  entsprechend  von  dem  Erbauer  eines  Gebäudes 
bezüglich  des  durch  den  Einsturz  desselben  verursachten  Schadens 
und  ln  den  übrigen  analogen  Fällen.  Ob  aber  dieser  Satz  auch 
bei  Beschädigungen,  welche  unmittelbar  durch  menschliche  Thätig- 
keit herbeigeführt  sind,  zur  Anwendung  kommt,  dafür  geben  uns 
die  Quellen  noch  weniger  Anhalt.  Wenn  der  Wend.-Rugian.  Land- 
gebr.  Art.  248  al.  5 bestimmt,  dass  der  Barbier,  der  beim  Rasieren 
jemanden  schneidet,  dies  zu  „verbessern“  habe,  und  hinzufügt:  „he 
,Jien(]ist  up  des  andern  (des  Barbierten)  sitten  odder  eines  (d.  h. 
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„eines  Dritten)  stöten  nicht  witen  (Schuld  geben)“,  also  das  gerade 
Gegenteil  des  Art.  146  der  CXX).  festsetzt,  so  ist  damit  eher  eine 
Verneinung  jenes  Satzes  ausgesprochen.  Aber  wollen  wir  auch  in 
dieser  Bestimmung  eine  Singularität  sehen,  der  schon  um  ihres 
jüngeren  Ursprungs  willen  nicht  allzu  grosse  Autorität  einzuräumen 
sei  — obwohl  sie  sicherlich  Deutsches  Recht  enthält  — , so  fehlt 
uns  doch  ebenso  jedes  Zeugnis  für  die  Adoptierung  des  genannten 
Grundsatzes  seitens  der  anderen  Quellen  gänzlich.  Ob  diese  s.  B. 
den  wegen  Tötung  durch  Schiessen  etc.  Beklagten  von  der  Wer- 
geidszahlung befreien,  wenn  beim  Abschiessen  ein  Dritter  ihm  den 
Bogen  in  eine  andere  Richtung  brachte,  vielleicht  nur  culpos,  und 
nun  den  letzteren  als  auctor  des  Todes  ansehen ; ob  die  Verbind- 
lichkeit ebenso  fortiällt,  wenn  den  geworfenen  Stein  ein  plötzlicher 
Wirbelwind  einem  Menschen  auf  den  Kopf  schleudert,  in  einer  ganz 
anderen  Richtung,  als  der  ihm  von  dem  Schleuderer  gegebenen  — 
das  mit  voller  Sicherheit  und  allgemein  zu  entscheiden,  fehlt  uns 
das  Material.  Doch  spricht  wohl  das  oben  unter  1 gesagte  für  die 
Bejahung  dieser  Frage,  sowie  überhaupt  die  Thatsache,  dass  den 
Quellen  eine  Unterscheidung  solcher  Fälle  innerhalb  des  Zufalls, 
welche  wir  heutzutage  als  „höhere  Gewalt“  bezeichnen,  wenigstens 
nicht  ganz  fremd  ist.  Eine  Andeutung  solcher  Unterscheidung 
findet  sich  in  den  Bordesholm,  und  Neumünst.  Gebr.  Art.  18  für 
das  Vertragsrecht;  der  Entleiher  haftet  für  den  entliehenen  Gegen- 
stand, „lässt  ers  umkommen  . . . dass  ers  wohl  lebendig  oder  un- 
verdorben hätte  behalten  mögen,  ohngeachtet  seines  hiebey  an- 
gewandten Fleisses“;  er  haftet  nicht,  wenn  die  Sache  durch  „Gottes 
Wetter  oder  andre  Zufälle  die  durch  menschliche  Vorsichtigkeit 
nicht  können  verhütet  werden“,  unterging.  Es  erinnert  das  an  den 
„Casus,  cui  infirmitas  humana  resistcre  non  potest“,  doch  ist  die 
Stelle  wahrscheinlich  vom  Römischen  Recht  beeinflusst. 

Jedenfalls  sind  unsere  Quellen  zur  Feststelhing  eines  Begriffes, 
welcher  der  vis  major  entspräche,  nicht  gelangt  und  wir  können 
nur  soviel  sagen.  Indem  das  sächsische  Recht  im  allgemeinen  auch 
für  zufälligen  Schaden  zum  Ersätze  verpflichtet,  in  einigen  Fällen 
desselben  aber  die  Ersatzpflicht  verneint,  erkennt  es  innerhalb  des 
Zufalls  Fälle  an,  wo  ein  in  die  Kette  der  Folgethatsachen  einer 
Handlung  von  aussen  her  eintretendes  Ereignis  die  Richtung,  in 
welcher  die  Handlung  an  sich  auf  die  Aussenwelt  wirken  würde, 
verändert,  dadurch  die  schädliche  Wendung  derselben  herbeiführt 
und,  indem  es  den  ursächlichen  Zusammenhang  zwischen  dem  Schaden 
und  der  Handlung  durchbricht,  sich  selbst  als  causa  einschaltet. 
Wie  das  Ereignis  beschaffen  sein  muss,  um  diese  Wirkung  zu  üben. 
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da«  i&ast  eich  begrifflich  nicht  feetetellen,  nur  kann  man  sagen,  dass 
es  in  der  Kegel  ein  Naturereignis,  die  Wirkung  einer  dem  mensch- 
lichen Vermögen  nicht  unterworfenen  Naturkraft,  einer  vis  divina 
sein  muss,  ein  Zufall,  „den  Niemand  bewahren  mag  als  Gott“  (wenn 
wir  diesen  Ausdruck  des  Kl.  Kaiserrechts  II.  c.  Ö4  in  einem  engeren 
Sinne  nehmen,  als  er  dort  gebraucht  ist).  Natürlich  kann  als  den 
Kausalzusammenhang  unterbrechend  auch  die  Handlung  eines  Dritten 
eintreten.  Quaestio  facti  ist  es,  wann  das  Naturereignis  oder  die 
fremde  Handlung  die  bezeichnete  Wirkung  üben. 

3.  Schon  oben  wurde  auf  den  Hauptirrtum  in  der  Dar- 
stellung Johns  hingewiesen,  das  falsche  Hineintragen  strafrechtlicher 
Grundsätze  in  die  privatrechtliche  Lehre  von  der  Kntschädigungs- 
pflicht. 

Die  von  ihm  entwickelte  Anschauung  muss  in  dem  hier  ver- 
tretenen Standpunkte  die  Rückkehr  zu  jener  falschen  Ansicht  sehen, 
nach  welcher  das  Deutsche  Strafrecht  nur  den  äusseren  Erfolg 
einer  That  berücksichtigt,  die  innere  Seite,  die  Schuld,  aber  ausser 
Acht  gelassen  habe,  mit  deren  Widerlegung  sich  John  erfolgreich 
beschäftigt  hat.  Die  bisherige  Behandlung  des  Gegenstandes  wird 
freilich  zur  Genüge  gezeigt  haben,  wie  weit  entfernt  von  einer  solchen 
Anschauung  die  von  uns  verteidigte  Auffassung  ist,  und  wie  gerade 
unsere  Darstellung  die  in  den  Quellen  hervortretende  Unterscheidung 
zwischen  Absicht,  Fahrlässigkeit  und  Zufall  ini  vollsten  Masse  zur 
Geltung  zu  bringen  bemüht  ist.  Mussten  wir  andererseits  auf  Grund 
der  Quellen  verneinen,  dass  ihnen  die  Schuld,  also  das  Willens- 
moment als  wesentlich  für  die  Statuierung  der  Entschädigungspflicht 
gelte,  so  ist  jedenfalls  nach  dem  heutigen  Stande  der  Wissenschaft, 
namentlich  nach  Bindings  Ausführungen,  nicht  mehr  zweifelhaft, 
dass  mit  dieser  Verneinung  Uber  die  Grundlagen  des  Deutschen  Straf- 
rechts nichts  nusgesagt  ist.  Ebensowenig  erscheint  ein  solcher  „ob- 
jektiver“ Standpunkt  bezüglich  der  Entschädigungspflicht  heute  noch 
von  allgemeinen  Grundsätzen  aus  absurd.  Nicht  nur  ist  derselbe 
von  rechtsphilosophischen  Gesichtspunkten  aus  bereits  früher  ver- 
teidigt (siehe  Hepp,  die  Zurechnung  pp.  § 33)  und  auch  sonst 
in  der  juristischen  Literatur  als  angemessen  vertreten  worden  (so 
Hepp  a.  a.  O.  B.  167  ff.),  auch  in  neueren  Legislationen  ist  er 
wenigstens  teilweise  adoptiert  und  in  der  neuesten  Zeit  hat  Binding 
(Normen  I.  ij  28  ff.)  gezeigt,  dass  die  Schadensersatzverbindlichkeit 
ihren  Rechtsgrund  lediglich  in  der  äusseren  Thatsache  der  Be- 
schädigung hat  und  sich  dadurch  principiell  von  der  im  schuld- 
haften Willen  als  solchem  begründeten  Strafe  unterscheidet. 

Was  indessen  für  unsere  Zwecke  das  wichtigste  ist,  das  von 
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un*  gefundene  Princip  entepricht  auch  durchaus  der  Entwickelung»- 
Btufe,  auf  der  sich  das  Deutsche  Recht  während  der  hier  behan- 
delten Periode  befindet.  Bewusste  Abstraktion  liegt  ihm  noch 
fern , zum  grossen  Teil  liegt  die  Rechtsbildung , wenigstens  die 
Weiterbildung  des  in  deu  Rechtsbüchern  aufgezeichneten  Rechte, 
in  den  Händen  der  aus  dem  Volke  hervorgegangenen,  ungelehrten 
Schöffen,  welche  das  Recht  aus  ihrem  Rechtsbewusstsein  heraus 
finden.  Deshalb  fehlt  eine  feinere  Zurechnungstheorie,  sind  die 
Begriffe  von  Schuld  und  Zufall  wohl  thatsächlich  vorhanden, 
aber  nicht  festgestellt;  dem  entspricht  das  Beweissystem,  welches 
die  Frage,  ob  Schuld  oder  Zufall  vorliegt,  in  das  Gewissen  des  Be- 
klagten stellt  und  damit  die  genaue  Begriffsfestsetzung  fast  über- 
flüssig macht,  da  Rechtsquelle  wesentlich  das  Volksbewusstsein  ist, 
dieses  mit  dem  Rechte  sich  in  Uebereinstimmung  befindet. 

Demgemäss  wirkt  die  einer  früheren  Periode  eigene  sinnliche, 
naive  Vorstellung  der  Dinge,  welche  mehr  auf  die  äussere  Er- 
scheinung sieht,  wirkt  „der  zufahrende  Affekt  des  Beschädigten 
oder  Verletzten“,  welcher  sich  an  den  hält,  der  äusserlich  ihm  als 
Beschädiger  oder  Verletzer  entgegentritt,  ohne  zu  unterscheiden, 
ob  die  Beschädigung  schuldhaft  oder  nicht  zugefugt  war,  wirkt 
endlich  die  hohe  Empfindlichkeit  des  Deutschen  für  jede  Beein- 
trächtigung seiner  Rechtssphäre  ’),  welcher  der  Satz  der  alten 
angelsächsischen  und  dänischen  Rechtsquellen  entspringt:  „dass 
willig  gelten  sollte,  wer  unwillig  Schaden  gethan“,  „indem  es  ja 
gleiche  Folge  für  den  Beschädigten  habe,  ob  ihm  der  Schade  mit 
Absicht  oder  absichtslos  zugefügt  worden“  •)  — wirken  diese  Momente 
fort.  Es  ist  wohl  mehr  als  Zufall,  beruht  vielmehr  auf  der  Ein- 
heitlichkeit germanischer  Rechtsanschauung,  wenn  die  Glosse 
z.  Ssp.  so  häufig  in  merkwürdiger  üebereinstimmung  die  Ersatz- 


')  Dieser  Empfindlichkeit  gegen  jede  Verletzung  entspricht  auf  der  anderen 
Seite  das  Anstandsgefiihl , welches  dem  Beschädiger  gebietet,  den  von  ihm, 
wenn  auch  ohne  seine  Schuld,  herheigerührten  Vermögensnaohteil  auszugleichen 
(Schmidt,  Die  Orundsätze  über  den  Schadensersatz  u.s.  w.  S.  19  fg.  3i).  Wenn 
der  genannte  Verfasser  a.  a.  O.  in  diesem  „Anstandsgefühl“  der  Deutschen  den 
einzigen  Erklärungsgruud  für  die  Ausdehnung  der  Ersatzpflicht  in  unseren 
Quellen  siebt,  so  geht  er  m.  E.  doch  zu  weit.  Es  ist  schon  oben  darauf  auf- 
merksam gemacht  und  im  Laufe  der  Darstellung  werden  wir  darauf  zurUck- 
zukommen  haben,  dass  eine  so  ausgedehnte  Ersatzpflicht  dem  nicht  refiectierenden 
Uenseben  gerade  als  das  nächstliegunde  und  selbstverständliche  erscheinen 
muss,  da  ihm  der  feinere  BegTÜff  der  Zurechnung  fehlt.  Die  Bedeutung  dieses 
Moments  ist  doch  nicht  zu  unterschätzen. 

*)  Wilda,  S.  563;  vgl.  8.  149  ff.  Trendelenburg,  Naiurreoht  g 112.  Anin. 
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pflicht  mit  demselben  Gedanken,  wie  diese  dänische  Quelle  motiviert, 
so  zu  II.  47.  § 2 : 

wen  den  schaden  hat  io  ienre,  is  sy  disme  leit  odir  lip 
und  blibit  glich  gros  — , zu  III.  46:  diz  ist  dorumme,  der 
ein  vy  lernet  oder  tötet  her  tu  es  gerne  oder  ungeme  es 
schadit  doch  sinem  (seil,  herren)  gliche,  dorumme  bessir  her 
den  schaden  gliches. 

Diese  Wirkung  zeigt  sich  namentlich  in  der  Behandlung  des 
Tierschadens,  der  Pfändung  schadenden  Viehes,  der  Haftung  der 
Kinder  und  Wahnsinnigen.  Entsprechend  erscheint  die  Pflicht, 
einen  angerichteten  Schaden  zu  ersetzen,  derart  selbstverständlich, 
dass  sie  nur  allgemein  als  Folge  der  absichtslosen  Beschädigungen 
im  Anschlüsse  an  die  Verneinung  strafrechtlicher  Folgen  der 
letzteren  aufgestelic  zu  werden  braucht,  erst  in  späteren  Quellen 
mit  reicherem  kasuistischen  Material  ausdrücklich  auch  für  den 
Fall  des  Casus  bestimmt  wird,  wohl  im  bewussten  Gegensätze  gegen 
schon  eindringende  römische  Grundsätze. 

Haben  wir  also  als  Princip  aufgestellt,  dass  die  Haftung  für 
einen  Schaden  durch  den  Kausalzusammenhang  zwischen  einer 
Handlung  oder  Unterlassung  und  dem  Schaden  bestimmt  werde, 
so  haben  wir  dadurch  nur  dem  zu  Grtmde  liegenden  Gedanken 
unseres  Rechtes  Ausdruck  gegeben. 


Zweiter  Abschnitt. 

Die  Schadensersatzverbindlichkeit  in  ihrer  speciellen 
Gestaltung. 

§ 12. 

1.  Absichtliche  Beschädigungen. 

1.  Dass  für  jede  absichtliche  Beschädigung  Ersatz  zu  leisten,  ist 
ein  so  selbstverständlicher  Satz,  dass  seine  Geltung  nicht  erst  nach- 
gewiesen zu  werden  braucht.  Die  Rechtsfolge  der  absichtlichen 
Beschädigung  ist  neben  dem  Ersätze,  dessen  Umfang  durch  die  Ab- 
sichtlichkeit nicht  modifiziert  wird,  die  Busszahlung  an  den  Ver- 
letzten. Die  Busse  ist  eben,  weil  sie  neben  dem  Ersätze  zu  zahlen 
ist,  eine  Privatstrafe.  Sie  charakterisiert  sich  als  solche  auch  da- 
durch, dass  eie  bei  blos  fahrlässiger  Beschädigung  durchgängig 
nicht  gezahlt  wird. 

2.  Ihrem  Strafcharakter  gemäss  wird  die  Busse  gezahlt  ohne 
Unterschied,  ob  die  Beschädigung  eine  bedeutende  oder  eine  un- 
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bedeutende  ist.  So  hat  Busse  neben  dem  Ersätze  zu  leisten,  wer 
fremden,  schon  bestellten  Acker  noch  einmal')  pflügt  (8sp.  II.  46. 
§ 4;  Berl.  Stdtb.  S.  106;  Rb.  n.  D.  II.  10.  d.  2;  Eisen.  Rb.  III.  71  etc.), 
wer  über  fremde  Saat  ikhrt,  reitet  oder  Vieh  treibt’),  wer  fremde 
Bäume  abhaut,  fremdes  Gras  abschneidet,  Orenzzeichen  vernichtet 
oder  entfernt.*)  Dabei  wird  bei  geringen  Feld-  und  Forstfreveln 
eine _ verminderte  Busse  bezahlt.*)  Auch  ist  bei  allen  solchen  Ver- 
gehen die  Personalpfändung  gestattet  und  der  Gepfändete  hat  ein 
Pfandgeld  zu  zahlen,  welches  ebenfalls  den  Charakter  einer  Privat- 
strafe  hat.*) 

Die  Busszahlung  wird  scheinbar  von  einem  äusseren  Umstande 
abhängig  gemacht,  nämlich  von  der  Art  des  Schadens,  in  Ssp.  III.  48. 
§ 12.  — Vgl.  Rb.  n.  Dist.  IV.  33b.  1;  Purg.  IV.  62;  Billwärder 
Recht  Art.  61;  Berlin.  Stdtb.  S.  112;  Magd.  Blume  1.  141.  142.  — 

Warum  hier  für  blosse  Ljähmung  des  Tieres  allgemein  keine 
Busse  gezahlt  werden  soll  und  welchen  Einfluss  der  Umstand:  „dat 
man’t  eten  mut“  und  das  Gegenteil  auf  die  Busszahlung  haben 
können,  ist  unerfindlich.  Mit  Recht  nennt  .John  die  Stelle  undeut- 
lich (a.  a.  0.  S.  20),  man  muss  sie  wohl  für  korrumpiert,  mindestens 
die  einzelnen  Sätze  für  umg^stellt  halten.  So  wie  sie  dasteht,  lässt 
sich  das  Auffallende  derselben  kaum  beseitigen,  und  auch  John's 
Erklärung  befriedigt  nicht.  Die  einzige  Möglichkeit  zu  einer  au- 
nähernd  befriedigenden  Deutung  zu  gelangen,  bietet  die  Lesart 
mancher  Handschriften,  welche  auch  das  Berliner  Stadtbuch  über- 
nommen hat,  sowie  die  Blume  des  Magdeb.  Rechts:  „dat  man  eten 
mut“,  so  dass  zu  übersetzen  wäre:  § 1.  Wer  ein  Tier,  welches 
essbar  ist,  sich  zur  Nahrung  eignet,  tötet,  bezahlt  dessen  Wert; 
wenn  er  es  lähmt,  den  halben  Wert. 

Ohne  Grund  übersetzt  Maurenbrecher  a.  a.  O.  S.  19  „anderwerwe“  in 
Ssp.  II.  4(>.  § 4:  „post  Utem  contestatam“,  vgL  Homeyer  Glossar. 

•)  Ssp.  II.  27.  S 4;  47.  § 1.  u.  a.  m. 

*)  Ssp.  II.  28;  Magdeb.  Weist,  v.  133K  (bei  Laband  Magdeb.  Hechts- 
quellen  8.  139  ff.)  c.  6 etc. 

*)  Z.  B.  Ssp.  II.  28.  I;  1.  vgl.  mit  g 2. 

‘)  Ssp.  II.  27.  g 4;  28.  § 2 u.  a.  — Wie  Nägeli  (das  Germanische  Selbst- 
pfändungsrecht  pp.  S.  39)  behaupten  kann,  dass  die  Stelle  der  Gosl.  Stat. 
S.  37  Z.  3 ff.  (Keohtsb.  n.  Dist.  IV.  9.  12)  zeige,  dass  die  Privatpfaudung  in 
der  Kegel  nur  bei  geringen  Verletzungen  erfolgte,  ist  mir  unerfindlich.  Ebenso 
unriohtig  ist  desselben  Behauptung  (a.  a.  U.),  das  nach  Ssp.  II.  27.  § 4 zu 
zahlende  Pfandgeld  sei  Schadensersatz;  cs  wird  ja  ausdrücklich  hinzugefiigt : 
„unde  scolen  den  scadeu  gelden,  of  dar  sat  uppe  stat;“  also  jene  Summe  ist 
auch  dann  zu  zahlen,  wenn  kein  ,SchBdeu  an  der  Saat  angeriohtet  werden 
konnte.  Vgl.  auch  Göschen  Gosl.  Stat.  8.  448. 
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§ 2.  Ein  Tier,  das  nicht  zur  Nahrung  dient,  ist  voll  zu  er- 
setzen, auch  wenn  nur  ein  Fuss  desselben  gelähmt  ist.  Eine  Lähmung 
eines  Auges  hat  Zahlung  der  Hälfte  des  Wertes  zur  Folge. 

Der  Gedanke  wäre  dann  der:  Ein  Tier,  dessen  Fleisch  nicht 
als  Nahrungsmittel  verwertet  werden  kann,  das  also  nur  als  Zug- 
oder  Lasttier  für  den  Eigentümer  Wert  hat,  oder  auch,  wie  z.  B. 
ein  Hund,  zur  Bewachung  der  Herde  oder  zur  Jagd  verwendet 
wird,  wird  durch  eine  schwere  Verletzung  des  Fusses  nicht  nur  in 
seinem  Werte  vermindert,  es  verliert  überhaupt  allen  Wert,  daher 
ist  in  diesem  Falle  auch  der  volle  Wert  desselben  zu  ersetzen, 
während  eine  Verletzung  des  Auges,  wie  bei  einem  essbaren  Tiere 
jede  Verletzung,  nur  den  Wert  vermindert.  Dies  würde  der  haupt- 
sächliche Sinn  der  Stelle  sein.  Die  Inkorrektheiten  der  Bestimmungen 
über  die  Busszahlung  bei  einer  Lähmung  lassen  sich  nur  aus  einer 
Textverderbnis  erklären.  Ich  gebe  die  obige  Interpretation  mit 
einiger  Reserve;  indessen  scheint  sie  mir  noch  den  annehmbarsten 
Sinn  zu  geben;  eine  völlig  befriedigende  Erklärung  scheitert  m.  E. 
an  der  Textesgestaltung. 

3.  Wo  durch  eine  an  sich  strafbare  Handlung  ein  Schaden  an- 
gerichtet ist,  da  muss  derselbe  auch  ersetzt  werden.  Dies  wird 
freilich  in  den  Quellen  kaum  hervorgehoben,  cs  ist  aber  selbst- 
verständlich. Ein  arg.  e.  contr.  dafür  bietet  Ssp.  I.  6.  § 2 (Gosl. 
Stat.  6,  36;  7,  5);  indem  hier  die  Haftung  des  Erben  für  den 
durch  Diebstahl  oder  Raub  angethanen  Schaden  verneint  wird, 
wird  sie  bezüglich  des  Erblassers,  also  des  Delinquenten,  bestätigt. 

Der  Ersatz  muss  auch  neben  der  Strafe  gezahlt  werden;  pein- 
liche Strafe  schliesst  wohl  Busse  und  Wette  aus  (Ssp.  UI.  50),  aber 
nicht  die  Ersatzleistung.  Dies  folgt  schon  einfach  daraus,  dass  der 
Verletzte  ja  die  Wahl  hat,  ob  er  z.  B.  erst  auf  Herausgabe  seiner 
Habe,  bezw.  Ersatz  für  die  vom  Beklagten  nicht  mehr  besessene 
oder  deteriorierte,  klagen  und  dann  erst  ev.  die  peinliche  Be- 
schuldigung wegen  Diebstahls  oder  Raubes  gegen  den  Beklagten 
Vorbringen  will,  oder  umgekehrt ');  mit  der  ersteren  Klage  (condictio 
furtiva)  erlangt  er  den  Ersatz,  die  Strafe  muss  der  Beklagte  trotz- 
dem leiden.  Aber  auch  wenn  er  sofort  die  Beschuldigung  gegen 
den  Beklagten  erhoben,  erlangt  er  Ersatz;  Rb.  n.  D.  IV.  9.  13: 
„Hat  her  yn  aber  beclait,  so  mus  er  sine  dag  vol  vordem  und 
nymt  doch  sine  hab  wider“,  natürlich  auch  den  Wert,  falls  die  Sache 
nicht  mehr  vorhanden.  Denn  nach  Ssp.  III.  47.  § I hat  überhaupt 
der,  welcher  einem  anderen  seine  Sache  mit  Gewalt  oder  heimlich 


>)  Vgl.  Planck  a.  a.  0.  I.  S.  82«.  827  ff. 
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entwendet*)  hat,  ihm  den  Wert  zu  ersetzen,  wenn  er  sie  nicht  in 
natura  herausgeben  kann,  und  für  jede  Verschlechterung  Ent- 
schädigung zu  leisten.  Das  letztere  folgt  per  analogiam  aus  Ssp. 
III.  6.  § 4;  22.  § 1. 

Nur  bei  der  strafbaren  Tötung  und  Körperverletzung  wird 
nicht  neben  der  Strafe  Wergeld  gezahlt.  Der  Grund  hierfür, 
welcher  in  der  eigentümlichen  Natur  des  Wergeides  liegt,  wird 
weiter  unten  besprochen  werden. 

§ 13. 

II.  Ersatz  für  nicht  körperlichen  Schaden. 

1.  Die  Beispiele,  an  welchen  oben  die  Grundsätze  über  den 
Schadensersatz  entwickelt  wurden,  gehörten,  den  Quellen  ent- 
sprechend, ausschliesslich  dem  Gebiete  des  sogen,  damnum  corptori 
datum  an.  Das  Recht  beschränkt  aber  die  Entschädigungspflicht 
nicht  auf  diese  Fälle.  Es  erkennt  dieselbe  vielmehr  auch  da  an, 
wo  die  Beschädigung  nicht  direkt  oder  indirekt  die  Folge  einer 
Einwirkung  auf  eine  Person  oder  eine  res  corporalis  ist. 

a)  So  hat  derjenige  Laie,  welcher  einen  anderen  Laien  vor 
geistlichem  Gerichte,  oder  der  Eingesessene  eines  Dorfes  bezw. 
einer  Gografschaft , welcher  den  Genossen  im  städtischen  oder  in 
einem  auswärtigen  Gerichte  verklagt,  dem  Beklagten  den  Schaden 
zu  ersetzen,  welcher  ihm  in  Folge  der  Verhandlung  vor  dem  un- 
zuständigen Gerichte  erwächst.  Näher  wird  dieser  Schaden  nicht 
specialisiert,  aber  der  Thatbestand,  welcher  den  Anspruch  erzeugt, 
und  die  Worte  der  Gosl.  Stat.  deuten  es  hinreichend  an;  hier  heisst 
es:  „wat  he  ime  mit  gheistlikem  rechte  beswaret  dat  sal  he  weder 
don“.  Es  ist  also  zunächst  an  den  Schaden  zu  denken,  welchen  der 
Beklagte  durch  die  Beurteilung  seiner  Rechtsverhältnisse  nach  dem 
Rechte,  dem  er  nicht  unterworfen  ist,  erleidet,  dann  aber  auch  all- 
gemein an  alle  Nachteile,  welche  der  Prozess  vor  dem  unzuständigen 
Gerichte  ihm  bringt,  wie  grössere  Unkosten  etc.  — Dies  gilt  mit 
der  Ausnahme,  dass  der  Ersatz  im  Falle  der  Rechtsverweigerung 
vor  dem  zuständigen  Gericht  fortfällt,  denn  in  diesem  Falle  hat  der 
Kläger  nach  Ssp.  III.  87  § 4 das  Recht,  zu  klagen  „ieiewar 
svar  man  rechtes  bokomen  mach  over  ine“.  — Die  bezüglichen 


')  Cropp  (in  Hudtwalkers  kriminslist.  Beitr.  Bd.  II.  S.  277),  Stobbe  (de 
lege  Komana  Utinensi  S.  Ö6)  and  Bethmann-Hollweg  (Civilprocess  Bd.  IV.  8.50) 
verstehen  die  Stelle  vom  Diebstahl,  Planck  (Qerichtsverfahren  I.  S.  731)  von 
verbotener  Bigenmacht  Jedenfalls  mnss,  was  schon  bei  dieser  gilt,  um  so  mehr 
beim  eigentlichen  Diebstahl  bezw. Raub  gelten;  cf.  auch  Döschen  a.  a.  U.  3.352  N.3. 
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Stellen  sind:  Ssp.  III.  87  § 1.2;  Weichbild  Art.  28.  § 1.  3;  Magd. 
Fr.  I.  1.  d.  23;  Gosl.  Stat.  69,  25;  ülogauer  Rb.  c.  396;  Hamb.  R. 
1270.  IX.  15  (1292.  M.  12.  1497.  ß.  16);  Syst.  Schöff.-R.  III.  2.  c.  31. 

b.  Nach  Gosl.  Stat.  96,  32  haben  die  Zeugen,  welche  trotz  des 
richterlichen  Gebotes  sich  des  Zeugnisses  für  eine  Partei  weigern, 
dieser  den  Schaden  zu  ersetzen,  welche  sie  durch  die  Beweisrällig- 
keit,  überhaupt  durch  den  Mangel  dieses  Zeugnisses  erleidet.  Von 
dieser  Verpflichtung  befreit  sie  nur  der  Eid,  dass  ihnen  von  dem 
thema  probandum  nichts  bekannt  sei,  dass  sic  also  darüber  nicht 
Zeugnis  ablegen  können. 

Ebenso  hat  der  vorgeladene  Schöfie,  welcher  im  echten  Dinge 
nicht  erscheint,  und  zwar  „von  inutwillen,  mit  vrevel“,  also  ohne  recht- 
mässigen Grund  und  nicht  bloss  aus  Irrtum,  nach  den  Magd. 
Fragen  I.  3.  d.  9 derjenigen  Partei,  welche  er  dadurch  in  Schaden 
gebracht  hat,  diesen  zu  ersetzen.  Dass  die  Absicht,  die  Partei  zu 
schädigen,  auf  Seiten  des  Schoflen  erfordert  würde,  glaube  ich  nicht; 
die  Worte:  „lisse  her  abir  ymand  das  czu  schaden“  erlauben, 
wenigstens  sprachlich,  die  üebersetzung:  „so  dass  jemand  Schaden 
davon  hat.“ 

c)  Hierher  gehört  auch  wohl  die  Bestimmung  der  Gosl. 
Stat.  90  , 36  — 91,  8,  wonach  der,  welcher,  einem  obrigkeitlichen 
Gebote  zuwider,  vorzeitig  entlaufenes  Gesinde  in  seine  Dienste  nimmt, 
und  zwar  der  früheren  Herrschaft  „toweddere“,  dieser  subsidiär  für 
den  vom  Dienstboten  zu  leistenden  Lohn-Ersatz  haftet. 

2.  Es  ist  bemerkenswert,  dass  diese  Fälle  sämmtlich  solche 
sind,  in  denen  der  Schaden  in  Folge  einer  vorsätzlichen  Zuwiderhand- 
lung gegen  ein  obrigkeitliches  oder  gerichtliches  Gebot,  bezw.  durch 
ein  bewusst  widerrechtliches  Handeln  entsteht.  Gleichwohl  sind 
wir  nicht  berechtigt  zu  behaupten , dass  Ersatz  für  anderen  als 
körperlichen  Schaden  nicht  nur  in  weiterer  Ausdehnung  nicht  an- 
erkannt, vielmehr  principiell  verneint  sei.  Die  Quellen  wollen  keine 
allgemeinen  Principien  aufstellen,  sondern  sie  behandeln  nur  die 
Fälle,  zu  deren  Entscheidung  ein  Bedürfnis  vorliegt. 

§ 14. 

III.  Ersatz  bei  Unterlassungen. 

Wir  sahen  bereits  oben,  dass  in  zahlreichen  f'ällen  für  den- 
jenigen Schaden  Ersatz  zu  leisten  ist,  welcher  infolge  einer  Unter- 
lassung herbeigeführt  ist,  und  zwar  durch  das  Unterlassen  einer 
zur  Verhütung  von  Schaden  nötigen  Vorsichtsraassregel.  Diese 
musste  entweder  durch  eine  allgemeine,  hauptsächlich  Polizei- Vor- 

ö* 
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Schrift,  oder  durch  ein  spezielles  richterliches  bezw.  obrigkeitliches 
Gebot,  o<ler  auch  nur  durch  die  Mahnung  einer  an  der  Verhütung 
des  Schadens  in  erster  Linie  interessierten  Privatperson  geboten  sein. 
Die  Unterlassung  releviert  also  nur,  wenn  sie  eine  schuldhafte  war. 

Eine  schuldhafte  ist  sie  aber  nicht  nur,  wenn  sie  in  der  Nicht- 
beachtung eines  au  sdrücklichen  Rcchtsgebotes  besteht,  sondern, 
wie  das  letztgenannte  Beispiel  zeigt,  überhaupt  dann,  wenn  sie  Ver- 
absüuiuung  der  allgeiuein  geforderten  Sorgfalt,  die  unterlassene 
Handlung  zur  Beobachtung  dieser  Sorgfalt  unerlässlich  ist.  Denn 
das  Gebot  der  Privatperson  hat  darum  dieselbe  Wirkung  wie  das 
richterliche  oder  allgemeine,  weil  es  dem  Gemahnten  bekannt 
macht,  dass  eine  Thätigkeit  seinerseits  erforderlich  sei.  Hieraus 
folgt,  dass  die  Unterlassung  releviert,  nicht  bloss  wenn  sie  in  der 
Yerabsäumung  einer  bestimmten  vorgeschriebenen  Massregel  besteht, 
sondern  auch  dann,  wenn  ein  irgend  welches  Thun,  welches  die 
Pflicht  der  Sorgfalt  gebot,  unterblieb.  So  haben  wir  z.  B.  die  V'or- 
schrift  des  Ssp.  II.  38,  dass  jeder  seinen  Brunnen  „bewerken“  soll, 
extensiv  zu  interpretieren,  dahin,  dass  bei  jeder  anderen  Unterlassung, 
w elche  die  Anlage  zu  einer  „schädlichen“,  warlos  angelegten  macht, 
die  Entschädigungepüicht  eintritt. 

Es  fragt  sich  nun  aber,  ob  das  Deutsche  Recht  über  den  ge- 
nannten Satz  hinausgegangen  ist,  wie  es  z.  B.  Stobbe  (D.  Priv.- 
R.  III.  § 200)  anzuuehmen  scheint.  Ich  finde  nur  ein  Quellen- 
zeugnis, welches  für  eine  solche  Erweiterung  sprechen  könnte : Der 
Wend.-Rugian.-Ldgebr.  tit.  92  bestimmt,  dass  derjenige,  welcher  ein 
Tier  in  „Farlichkeit“  findet  und  ihm  nicht  hilft,  es  ersetzen  muss, 
wenn  cs  verletzt  wird.  Diese  Bestimmung  kann  indessen,  da  sie 
in  keiner  der  anderen  Quellen  eine  Unterstützung  findet,  nur  als 
eine  Eigentümlichkeit  des  auch  sonst  mannigfache  Besonderheiten 
zeigenden  Rugianischen  Landgebrauchs  angesehen  werden ; vielleicht 
führt  sie  sich  auf  eine  Adoptierung  mosaischer  Rechtssätze  zurück. 
Vergl.  5.  Mose  c.  22.  v.  1,  3,  4.*) 

§ 15. 

lY.  Die  Widerrechtlichkeit  der  Beschädigung. 

Die  Verpflichtung,  für  eine  angerichtete  Beschädigung  Ersatz 
zu  leisten,  findet  nur  statt,  wenn  die  Beschädigung  eine  solche  war, 

•)  Das  hier  gesagte  widerspricht  nicht  dem  oben  im  § 10  ausgeliihrten. 
Die  Unterlassung  macht  ersatzpflichtig,  wenn  und  weil  sie  kausal  ist  für  den 
Schaden,  aber  sie  gilt  nur  als  Unterlassung  dessen,  bei  dem  sie  eine  schuld- 
hafte ist,  der  zum  Handeln  verpflichtet  war;  d.  h.  aus  der  Reihe  der  Personen, 
welche  die  bestimmte  Handlung  unterlassen  haben,  ist  die  nor  für  das  Rocht 
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auf  deren  Vornahme  der  Beschädigcr  kein  Recht  hatte.  Sehen 
wir  von  dem  Falle  iler  Notwehr  gegen  Menschen  ab,  welcher  unten 
besonders  zu  betrachten  sein  wird  (siche  § 26),  so  dürfen  wir  diesen 
Satz  wohl  als  den  der  Quellen  aufstellcn,  die  objektive  Rechts- 
widrigkeit der  Beschädigung  ist  auch  ihnen  die  Bedingung  der 
Ersatzverbindlichkeit. 

Es  ergiebt  sich  dies  aus  der  Anerkennung  der  Negative,  dass, 
wer  ein  Recht  zur  Beschädigung  hat,  keinen  Ersatz  zu  leisten  hat. 

1.  Dies  tritt  namentlich  hervor  in  der  Anerkennung  der  „Not- 
wehr“ gegen  Tiere,  überhaupt  in  dem  Einflüsse  der  erlaubten  Selbst- 
hülfe. Die  Selbsthülfe  ist,  der  Periode  der  Reclitsentwickelung,  der 
unsere  Quellen  angehören,  entsprechend,  in  weitem  Umfange  an- 
erkannt und  namentlich  ist  es  das  Gebiet  des  Feldschadens , auf 
dem  sie  ihre  Anwendung  findet.  Sie  berechtigt  zur  Abwehr  des 
Schadens,  nötigenfalls  mit  Gewalt.  Die  Gewalt  darf  im  äussersten 
Falle  bis  zur  Verletzung  und  Tötung  des  schadenden  Tieres  gehen; 
wer  dies  sein  Recht  in  der  vorgeschriebenen  Weise  ausübt,  hat 
keinen  Ersatz  für  das  getötete  oder  verletzte  Tier  zu  leisten. 

So  ist  kein  Ersatz  zu  zahlen,  wenn  jemand  Vieh,  welches  er 
nicht  pfänden  kann,  in  seinem  Korne  trifft,  es  von  seinen  Hunden 
verjagen  lässt  und  diese  dabei  ein  Tier  töten  oder  verwunden 
(Ssp.  II.  40  § 5;  Glog.  Rb.  c.  431;  Purgoldt  IV.  9,  nach  dieser 
Stelle  kann  man  die  Tiere  auch  mit  Steinen  werfen,  dagegen  darf 
man  sie  nicht  mit  Messern  und  ähnlichen  Instrumenten  werfen  oder 
stechen,  noch  sie  totscblagen).  Eben.-'o  leistet  keinen  Ersatz,  wer 
den  Gegner  wegen  seiner  Rechtsverweigerung  vor  unzuständigem 
Gericht  verklagen  musste,  da  dies  berechtigt  ist;  Ssp.  III.  87  § 1.4. 

Ein  spezieller  Fall  der  erlaubten  Selbsthiilfe  i-«t  die  Verteidigung 
des  eigenen  Leibes  oder  Gute.s  gegen  einen  Angriff.  Dass  die 
Quellen  diese  Selbstverteidigung,  auch  wenn  sie  sich  gegen  den 
Angriff  eines  Tieres  richtet,  Notwehr  nennen,  entspricht  ihrer  auch 
das  Tier  gleichsam  personifizierenden  Anschauung,  mau  würde  nach 
unseren  Begriffen  den  Fall  wohl  zwischen  das  Gebiet  der  Notwehr 
und  des  Notstandes  verlegen. 

Die  Quellen  geben  jedenfalls  dem  von  einem  Tiere  Angegriffenen 
ein  Recht  zur  Abwehr. 

Näher  gilt  darüber  folgendes: 


erheblich,  welche  handeln  sollte.  Dass  die  Quellen  die  Unterlassuiipr  einem 
Rechtsgebote  zuwider  immer  als  Schuld  ansehen , dass  darin  aber  in  cunurcto 
nicht  notwendig  allemal  eine  Verschuldung  zu  liceon  braucht,  wurde  schon 
oben  bemerkt. 
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— Stellen : Ssp.  1 1.  62  § 2 ; III.  48.  § 4 ; Gosl.  Sut.  43,  3 1 ^ 89, 3 ; 
Rechteb.  n.  Dist.  II.  9.  d.  3;  IV.  33b.  d.  1 ; Elsen.  Rb.  III.  67.  68. 113; 
Purgoldt  IV.  60.  61a.  64.  81;  Blume  d.  Magd.  Rechts  I.  140;  Qe- 
richtsl.  z.  Eisen,  a.  64.  — 

a)  Es  wird  ein  gegenwärtiger  Angriff  erfordert: 

dar  he  ine  biten  wel  oder  dat  he  sin  ve  bit  Ssp.  III.  48.  § 4; 
binnen  des  it  ime  scaden  wil  Ssp.  II.  62.  § 2. 

b)  Der  Angriff  muss  gegen  eine  Person  oder  eine  ihr  gehörige 
Sache,  hauptsächlich  ein  ihr  gehöriges  Tier,  gerichtet  sein;  Ssp.  III. 
48,  4;  Magd.  Bl.  I.  140;  Eisen.  Gerichts!,  a.  64;  Purg.  IV.  60,  61. 

c.  Die  Verletzung  muss  zur  Abwehr  des  Angriffs  erforderlich 
sein,  es  wird  verlangt,  „dass  das  Ma.ss  der  Verletzung  durch  die 
Umstände  geboten  gewesen“  (Planck  a.  a.  O.  I.  S.  800  N.  3),  dass 
die  Unmöglichkeit  Vorgelegen  habe,  das  Tier  auf  andere  Weise  vom 
Schaden  abzuhalten.  Deshalb  hat  der  Angegriffene  zu  beweisen, 
„dat  he  ime  anders  nicht  gesturen  ne  künde“  (Ssp.  III.  48,  4),  „dat 
he’t  notweringe  dede“  (Ssp.  II.  62.  2),  „dat  it  ime  not  dede“  (Gosl. 
43,  31),  „das  der  were  ober  einem  schaden  nodt  sye  gewest“  u.  s.  w. 

Als  Beweis  dafür,  dass  die  Verletzung  in  Abwehr  des  Angriffs 
beigebracht  sei,  sieht  Purg.  IV.  60.  81  an,  wenn  die  Wunden  des 
Tieres  vorn  sind  und  der  Angegriffene  selbst  wenigstens  an  seiner 
Kleidung  beschädigt  ist.  Ist  das  Gegenteil  der  Fall,  so  hat  der 
Verletzende  sich  durch  seinen  Eid  zu  reinigen. 

d)  Geschah  die  V erletzung  in  notwendiger  Abwehr,  so  ist  der 
Verletzende  nicht  zum  Ersätze  verpflichtet.  Ssp.  U.  62;  III.  48; 
Magd.  Bl.  I.  140;  Gosl.  Stat.  43,  31;  Rb.  n.  D.  H.  9.  3;  Eis. 
Rb.  III.  67;  Purg.  IV.  (X).  61  Abs.  1.  64.  Abs.  1.81. 

Dagegen  stellt  eine  Richtung  innerhalb  der  Quellen,  die  vom 
Eisenacher  Recht  vertreten  ist,  trotz  bewiesener  Notwehr  noch  die 
Entschädigungspflicht  auf;  Eisen.  Rechtstb.  III,  68.  113;  Gerichts- 
leufft  zu  Eisenach  Art.  64;  Purg.  IV.  61.  Abs.  2.  Die  Stellen 
stimmen  (bis  auf  Eis.  III.  11.3)  fast  wörtlich  überein,  sie  behandeln 
den  Fall  der  Abwehr  eines  Hundes  von  einem  Tiere  und  zwar  „an 
einer  freien  strasse“;  Eis.  Rb.  III.  113  spricht  von  der  Notwehr  zur 
eigenen  Rettung.  Die  hier  zum  Ausdruck  kommende  Anschauung 
steht  ganz  vereinzelt  da. 

2.  Einen  Fall  eines  quasi  - Notstandes  erwähnen  die  Quellen 
häufig,  der  aber  doch  unter  wesentlich  anderen  und  allgemeineren 
Gesichtspunkten  als  den  dem  Notstände  zu  Grunde  liegenden  steht. 
Es  ist  dies  die  Anerkennung  eines  Rechtes  gewisser  Personen,  in 
bestimmten  Fällen  fremdes  Vermögen  zu  beschädigen,  ohne  ersatz- 
pflichtig dafür  zu  werden,  jene  dem  Deutschen  Rechte  durchaus 
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eigentümliche  Erscheinung  einer  humanen , von  der  Strenge  des 
Rechts  absehenden  Fürsorge  für  gewisse  Personenklassen  oder  Ver- 
hältnisse, welche  einer  solchen  besonders  benötigt  erscheinen. 

So  dürfen  Schwangere,  ganz  Arme  und  Kinder  Früchte  von 
fremden  Bäumen  oder  vom  Felde,  soweit  sie  dicht  am  Wege  sich 
befinden,  abpflücken,  ohne  dafür  Ersatz  leisten  zu  müssen  (Wend.- 
Rug.  Ldgbr.  til.  158).  Vergl.  auch  Grimm,  R.  A.  S.  408.  445  f. 

Ebenso  darf  der  Reisende,  welchem  sein  Pferd  zu  erliegen 
droht,  von  dem  am  Wege  stehenden  Korne  abschneiden  und  ihm 
geben.  Dass  er  Ersatz  dafür  zu  leisten  habe,  wird  nicht  gesagt 
(Ssp.  II.  68;  Eisen.  Rb.  III.  80.  Satz  2;  Purg.  III.  19.  Satz  2), 
es  geht  vielmehr  aus  den  beiden  letzten  Stellen  hervor,  dass  dies 
nicht  der  Fall  ist,  wenn  er  sich  in  den  Grenzen  seines  Rechtes 
hielt.')  Denn  dies  Recht  muss  mit  den  Interessen  der  Feldbesitzer 
vermittelt  werden,  es  darf  nicht  Uber  seinen  Zweck  hinaus  erweitert 
werden.  Darum  wendet  sich  die  Rechtsordnung  gegen  jeden  Miss- 
brauch desselben,  indem  eie  seine  Ausübung  nur  in  den  Grenzen 
zulässt,  die  der  Zweck  der  Befriedigung ' eines  augenblicklichen 
notwendigen  Bedürfnisses  ihm  setzt. 

Deshalb  dürfen  die  im  Wend.-Rugian.  Ldgbr.  genannten  Per- 
sonen nicht  vom  Wege  ab  auf  das  Feld  gehen  oder  das  Abgepflückte 
mit  sich  nehmen.  Auch  dem  Reisenden  ist  nur  erlaubt,  soviel 
Kom  abzuschneiden,  als  er,  noch  mit  einem  Fusse  im  Wege  stehend, 
erreichen  kann,  auch  darf  er  das  abgeschnittene  Korn  nicht  mit 
sich  fortnehmen,  er  soll  eben  nur  die  augenblickliche  Notdurft  be- 
friedigen (Ssp.  II.  68).  Derselbe  Gedanke  Hegt  den  Bestimmungen 
der  anderen  Stellen  (Eis.  III.  80;  Purg.  III.  19)  zu  Grunde  — 
das  Pferd  soll  im  Wege  stehen  bleiben,  wenigstens  mit  den  Hinter- 
füssen,  der  Mann  soll  ihm  nicht  vorschneiden  — . üeberschreitet 
man  die  Grenzen  seines  Rechts,  so  hat  inan  Entschädigung  zu 
leisten.  Dies  findet  natürlich  auch  dann  immer  statt,  wenn  kein 
Recht  zur  Beschädigung  besteht,  sondern  nur  Straflosigkeit  der 
Beschädigung,  wie  bei  gewissen  Eingriffen  in  fremdes  Eigentum, 
welche  nicht  als  Diebstahl  aufgel'asst  werden,  z.  B.  Ssp.  II.  39.  § 2. 
Es  fehlt  hier  das  Motiv  der  Not.*) 


■)  Ausdrücklich  verneint  den  Ersatz  Görl.  Ldr.  c.  41.  § 2.  — Unrichtig 
daher  Wilds  Zeitschr.  f.  D.  R.  Bd.  I.  S.  279.  Note  249  i.  f. 

’)  Vergl.  noch  im  allg.  Oierke  Humor  i.  Deutsch.  Hecht  (Fcstschr.  f. 
Bomeyer);  Köstlin  iu  der  Erit.  Ueberschau  III.  S.  359;  Grimm  Rechtsalter- 
tümer S.  400;  Osenbrüggen  Alemann.  Strafr.  S.  350  gegen  Hslschner  Preuss. 
Strafr.  1.  S.  41. 


Digitized  by  Google 


72 


§ 16. 

T.  Fortfall  der  EntaehSdlgangspIlieht. 

Der  Schadensersatz  steht  wesentlich  unter  der  Herrschaft  der 
Billigkeit.  Eine  Konsequenz  hiervon  ist  es,  dass  die  an  sich  be- 
gründete Ersatzpflicht  fortfällt,  wenn  den  Beschädigten  selbst  ein  Ver- 
schulden triill.  Dies  ist  in  verschiedenen  Anwendungen  anerkannt. 

1.  Der  Beschädigte  kann  keinen  Ersatz  beanspruchen,  wenn 
der  ihm  zugefugte  Schaden  durch  seine  eigene  Vorsicht  hätte  ver- 
mieden werden  können. 

Allgemein  spricht  dies  aus  Magdeb.  Blume  II.  3.  98. 

Schade  der  einem  von  siner  vorwarlosunge  geschyt,  darf  er 
keinem  scholt  gebin, 

ebenso  Glosse  z.  Ssp.  11.  48.  eime  icziischen  sal  sine  vor- 
sumenisse  hindern. 

Zahlreiche  Anwendungen  dieses  Principe  finden  sich  in  den  Quellen. 

Ssp.  II.  49.  § 2.  Manlik  sal  ok  bewerken  einen  deil  des 
hoves;  die  des  nicht  ne  dut,  geschiet  dar  schade  von,  he  sal  ine 
betcren.  Man  blift  is  ok  sunder  wandel,  geschiet  ime  schade. 

Vergl.  Rb.  n.  Dist.  II.  10.  1;  Eis.  Rb.  III.  70;  Bordesholm, 
u.  Neumünst.  R.  Art.  47;  Purgoldt  II.  126.’) 

Besonders  wichtig  ist  die  cit.  Stelle  des  Rechtsb.  n.  Dist:  . . . 
Tiid  er  es  nicht  (hegt  er  seine  Saat  nicht  ein)  unde  geechet 
om  schade  von  ymaudes  wegen,  den  musz  her  om  haben;  es 
wer  denne,  daz  man  von  rechten  mutwillen  doruf  trebe  unde 
doruffc  hutte,  do  mag  her  wol  umbe  pfenden  unde  dorumbe 
clagen;  ähnlich  Purg.  1.  c. 

Wer  von  einem  anderen  beschädigt  wird,  hat  den  Schaden  zu 
tragen,  wenn  er  ihn  bei  eigener  Vorsicht  hätte  vermeiden  können, 
ausgenommen,  wenn  der  Schaden  böswillig,  frevelhaft  zugefUgt 
wurde,  wenn  also  auf  Seiten  des  Beschädigers  böser  Wille, 

')  Ferner  Frankenhsn.  Stst.  IV.  art.  12;  viell.  Nordhsn.  Weist.  A.  § 10 
(oben  § 10.  Anm.  6);  Wend.-Rugian.  Ldgebr.  tit  174  al.  7;  tit.  177  al.  5 (hier 
Balbteilung  des  Schadens);  Magd.  Blume  I.  119;  II.  2.  285,'  Olosse  z.  Weichbild 
Art.  38  (Zerrissen  einen  die  hunde  yn  eins  mannes  gewer«  an  der  stat,  do 
sien  geechefte  nicht  solde  sieni;  vielt,  auch  Lüb.Kcchtl.  63  (II. Iö2. 111. 1 18). 
Von  einem  Verschulden  ist  hier  nicht  die  Rede,  etwa  Verletzung  des  Haus- 
friedens '!  oder  soll  nur  die  Haftung  des  Hausherrn  als  solchen  verneint  werden, 
nicht  die  des  Herrn  des  Tieres?  — Auch  Rb.  n.  D.  IL  2.  15;  Purg.  IL  126  i.  f. 
beweisen  für  den  allgemeinen  Grundsatz.  Denn  hier  haftet,  wer  einen  Zaun 
unvorsichtig  anlegte,  nur,  wenn  ein  Vieh  (oder  ein  Kind,  Purg.)  sich  daran  ver- 
letzte,  „wenn  is  cyn  unvorniinftigk  thir  ist  unde  sich  dovor  nicht  gehnten  kan 
also  ein  menschc.“  Wer  sich  also  hüten  konnte,  bat  keinen  Ersatz  zu 
beanspruchen. 
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Chikane  vorliegt.  Dieser  Grundsatz  beruht  so  sehr  in  der  Billig- 
keit, dass  wirseine  Geltung  auch  für  die  Quellen  annehmen  dürfen, 
welche  ihn  nicht  ausdrücklich  anerkennen;  implicite  ist  er  auch 
in  ihnen  enthalten.  Denn  unmöglich  kann  z.  B.  der  Ssp.  II.  49 
dem  Nachbar  die  Befugnis  geben  wollen,  unter  dem  V'orwande,  dass 
der  andere  culpos  handle,  ihn  ungestraft  zu  beschädigen. 

Ein  weiterer  Fall  ist  im  Ssp.  II.  48.  § 2 erwähnt  (vgl.  Rh.  n. 
Dist.  II.  10.  3;  Eisen.  Rh.  III.  72;  Purgoldt  II.  124): 

Let  en  man  sin  kom  ute  stan,  als  alle  lüde  ir  kom 
inne  hebbet,  wert  it  ime  getret  oder  gevret,  man  ne  giltes 
ime  nicht. 

Diese  Bestimmung  erklärt  sich  aus  der  damals  herrschenden 
Gemeinschaftlichkeit  der  Landwirtschaft,  dem  Flurzwange.  Wenn 
jemand  sein  Rom  noch  stehen  lässt,  nachdem  die  Gemeinde  ihre 
Ernte  bereits  beendet  hat,  so  handelt  er  unvorsichtig,  denn  nach 
erfolgter  Abräumung  der  Ernte  wurde  das  Vieh  auf  den  Stoppeln 
geweidet;  er  darf  sich  nicht  beklagen,  wenn  die  Herden,  die  jetzt 
wieder  frei  weiden,  nachdem  die  Zäune  weggenommen,  ihm  sein 
Korn  abfressen  oder  zertreten.  Das  Vieh  hat  gewissermassen  ein 
Recht  auf  die  freie  Weide  auch  auf  dem  Lande  des  Betreffenden, 
sobald  die  Gemeinde  als  solche  ihre  Ernte  beendet  hat. 

2.  Zur  Strafe  für  unrechtmässige  Selbsthülfe  fällt  der  Ersatz- 
anspruch ebenfalls  fort.  Nach  Wend.-Riig.  Ldgebr.  tit.  177.  al.  12 
hat  derjenige,  welcher  das  von  ihm  „auf  seinem  Schaden“  betroffene 
fremde  Vieh  totschlägt,  überhaupt  in  Ueberschreitung  der  Grenzen 
erlaubter  Selbsthülfc  schlägt  und  verletzt,  nicht  nur  dasselbe  zu  er- 
setzen, sondern  er  verwirkt  auch  „der  Gewalt  halven“  den  Anspruch 
auf  Ersatz  für  den  Schaden,  welchen  ihm  das  V'ieh  zugefügt  hat. 

3.  Hier  mögen  noch  einige  andere  Fälle  ihren  Platz  finden. 

a)  Wenn  das  Lüb.  R.  II.  255  a.  E.  den  Eigentümer  eines 
Pferdes  nicht  für  den  Schaden  verantwortlich  macht,  den  dasselbe 
auf  dem  Pferdemarkte  anrichtet,  so  geschieht  dies  wohl  nicht  so 
sehr  mit  Rücksicht  auf  ein  präsumiertes  Verschulden  des  Beschädigten, 
als  aus  billiger  Rücksichtnahme  auf  die  besonderen  Verhältnisse, 
welche  eine  wirksame  Aufsicht  über  die  Tiere  sehr  erschweren; 
deshalb  haftet  der,  in  dessen  Hut  dieselben  sind,  nicht,  lieber  die 
Haftung  des  Herrn  ist,  wie  die  voraufgehenden  Worte  zeigen,  nichts 
bestimmt. 

b)  Beschädigung  im  Turnier,  Zweikampf. 

Gosl.  Stat.  41,  32  —36.  Wanne  torney  oder  forest  oder 
behort  uppe  dem  markede  oder  anderes  wur  up  dem  velde 
is,  dar  men  bi  bunghet,  welk  kipere  to  vute  oder  to  perde 
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d»r  neder  wert  gbereden  unde  ime  we  ghedan  wert,  dar 
ne  geyt  ncn  gherichte  over,  of  de  dat  deyt  sich  des  unt- 
sculdigbe  dat  it  uovreveliken  ane  einen  dangk  ghescüde.  — 
Vergl.  Jüagd.  Bl.  I.  118;  Dithmars.  Ldr.  § 229.  230;  Nordh. 
Weist.  B.  § 23;  auch  Oosl.  Stat.  41,  37  ff. 

John  hat  diese  Stelle  ä.  E.  missverstanden,  und  die  Eigen- 
tümlichkeit des  Falles  durchaus  verkannt,  vgl.  a.  a.  O.  S.  7.  35. 

Zunächst  ist  zu  beachten,  dass  nach  den  folgenden  Worten 
der  Gosl.  Stat.  fiir  Verletzungen  (Niederreiten)  eines  Menschen  vor 
oder  nach  dem  Turnier  seitens  eines  daran  Beteiligten  wie  ge- 
wöhnlich Ersatz  zu  leisten  ist.  Eine  fernere  wichtige  Ergänzung 
giebt  die  Bestimmung  des  Dithmars.  Landr.  1.  c.,  dass  bei  einem 
unter  beiderseitiger  Einwilligung  veranstalteten  Zweikampfe  selbst 
für  die  Tötung  des  Gegners  nur  dann  zu  bessern  ist,  wenn  der 
Tötende  ihn  ins  Gesicht  stach. 

Endlich  giebt  weitere  Aufklärung  das  cit.  Nordhäuscr  Weistum : 
Ein  Mann  klagt  gegen  den  andern  auf  Ersatz  eines  Pferdes, 
welches  dieser  ihm  bei  einem  Turnier  mit  dem  Speere  erstochen 
habe.  Die  Schöffen  entscheiden:  da  das  Turnier  „neyn  Recht, 
sundem  eync  frewilkore“  sei,  so  komme  es  auf  die  Verabredung 
der  Parteien  an  (ob  sie  sich  darüber  „tovoren  vorwilkort“  haben); 
sei  eine  solche  nicht  vorhergegangen  (hedden  se  under  sek  darvan 
tovoren  sundirlikes  nicht  bescheden),  so  habe  der  Beklagte  keinen 
Ersatz  für  den  beim  Turniere  dem  Kläger  zugefUgten  Schaden  zu 
leisten,  es  sei  denn,  dass  ihm  „sunderlike  vorsate“  bezüglich  des 
Schadens  zur  Last  falle,  deren  Abwesenheit  er  beschwören  müsse. 
— Aehnlich  führt  in  Magd.  Bl.  I.  118  der  Beklagte  an,  dass  sich 
der  getötete  Gegner  des  Ringkampfes  „von  freyer  wilkur  undirwant, 
do  ich  (Beklagter)  mein  leib  und  mein  gelt  alzo  vaste  wagen 
muste  alz  er  den  seinen. 

Schon  der  Umstand,  dass  der  Beklagte,  aller  sonstigen  Ana- 
logie zuwider,  vom  Ersätze  frei  wird,  wenn  er  nur  Abwesenheit  des 
dolos  beschwört,  zeigt,  dass  der  Fall  kein  gewöhnlicher  ist.  Die 
beiden  Stellen  der  Gosl.  Stat.  ergeben  ferner  das  besondere,  dass 
hier  nur  die  Verbindlichkeit  gegenüber  dem  Gegner  im  Kampfspiel 
erörtert  wird  und  dass  diese  unter  anderen  Regeln  als  den  all- 
gemeinen steht.  Das  Gewicht,  welches  die  Stellen  auf  die  Ab- 
machung der  Parteien  legen,  die  Bezeichnung  des  Turniers  als 
einer  „frewilkore“'),  die  Anführung,  dass  der  Gegner  sich  „von  freyer 

’)  Was  eigentlich  mit  der  Bezeichnung  „neyn  Recht“  gemeint  lat,  wird 
nicht  ganz  klar.  Die  Erklärung  John’a  (S.  8),  das  Turnier  sei  an  und  iür  sich 
etwas  Widerrechtliches,  scheint  wohl  der  modernen  Auffassung,  aber  wenig  den 
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Willkür“  auf  den  Zweikampf  eingelaeeen  habe , zeigen  deutlich 
die  Anechauung.  Die  Quellen  betrachten  den  Zweikampf  als  ein 
Verhältnis,  welches  auf  einem  Vertrage,  einer  Vereinbarung  beruht; 
der  Inhalt  derselben  ergiebt  sich  aus  der  Sache  selbst:  es  ist  die 
Absicht  der  Parteien,  in  bestimmter  Weise  mit  einander  zu  kämpfen, 
z.  B.  gegen  einander  zu  rennen,  und  damit  unterwerfen  eie  sich 
natürlich  dem  bei  Beobachtung  der  Turnierregeln  resultierenden 
Erfolge,  also  auch  der  sie  oder  ihre  Pferde  etwa  treffenden  Be- 
schädigung, es  folgt  daher  aus  der  Natur  dieser  Verabredung,  dass 
an  sich  ein  Ersatz  für  etwaigen  Schaden  nicht  in  der  Absicht  der 
Parteien  Hegt,  vielmehr  bedarf  es  bezüglich  dessen  besonderer  Abrede. 

Wenn  dagegen  ein  Teil  die  Turnier  Vorschriften  überschreitet 
(den  Gegner  ine  Auge  sticht),  oder  sonst  dokumentiert,  dass  er  darauf 
ausgehe,  den  andern  zu  verletzen  oder  wenigstens  zu  schädigen, 
also  böswillig  den  Schaden  berbeiführt,  „sunderlike  Voreate“  zeigt, 
so  stellt  er  sich  selbst  ausserhalb  des  Turnierrechts  und  unterliegt 
den  allgemeinen  Hegeln. 

c.  Auf  einer  anderen  Grundlage,  nämlich  der  Anerkennung 
einer  allgemeinen  Sitte,  ruht  die  Befreiung  vom  Ersätze  in  Gosl. 
Stat.  41,  28.  Siehe  darüber  John  S.  38.  Die  Stelle  ist  auch  ein 
Beweis  dafür,  wie  häufig  gerade  bei  der  Frage  nach  der  Verteilung 
der  Schadensersatzverbindlichkeit  das  Recht  nicht  nach  einfachen 
Formeln,  sondern  unter  Rücksichtnahme  auf  die  Billigkeit,  nach  den 
konkreten  Verhältnissen  entscheidet. 

§ 17. 

VI.  Der  Eraatzangprnch. 

I.  Der  zum  Ersätze  Verpflichtete  hat  den  Nachteil,  welchen  er 
in  der  Vermögenslage  des  Beschädigten  hervorgebracht  hat,  zu  be- 
seitigen , die  bewirkte  Verschiebung  derselben  auszugleichen.  Er 
soll  dem  Verletzten  seinen  Schaden  „gelten“,  „aufrichten“,  „erlegen“ 
(legeren),  ihn  „aus  dem  Schaden  nehmen“,  den  Schaden  „bessern“, 
eine  Sache  ,, gelten  nach  ihrem  Werte“,  einen  Menschen  „nach 
seinem  Wergeide“.  Er  soll  das  durch  seine  Handlung  vernichtete 
Gut  wiederherstellen  (z.  B.  die  volle  Lebenskraft  eines  verwundeten 
Tieres  durch  Heilung),  oder  an  Stelle  desselben  ein  anderes  setzen, 
welches  gleichwertig  ist,  entweder  durch  Ersatz  in  natura  oder 
durch  Substituierung  des  Geldwertes. 


Anschauungen  der  damaligen  Zeit  angemessen  Meinen  die  Schöffen  vielleicht, 
das  Turnier  sei  ein  Verhältnis,  welches  nicht  gesetzlich  geregelt  sei,  sondern 
freier  Vereinbarung  unterliege? 
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a)  Wo  der  Ersatz  durch  den  Wert  eines  Reohtsgutes  bestimmt 
wird,  da  wird  dieser  Wert  in  verschiedener  Weise  ermittelt. 

a)  Entweder  wirken  die  Parteien  selber  dazu  mit,  teils  beide 
zusammen,  teils  nur  die  eine. 

1.  Der  Kläger  schätzt  den  Wert  der  Sache,  welche  ihm  zu  er- 
setzen ist,  der  Beklagte  hat  da.s  Recht,  einen  minderen  Wert  eidlich 
zu  erhärten;  Ssp.  III.  47.  § 1;  Rb.  n.  Dist.  IV.  33a;  Ssp.  III.  51. 
§ 2;  Oosl.  42,  17;  er  setzt  die  höhere  Schätzung  des  Klägers  mit 
seinem  Eide  herab,  Gosl.  70,5. 

2.  Der  Beklagte  allein  bestimmt  die  Höhe  des  Ersatzes  durch 
den  Eid ; so  beschwort  er,  dass  der  von  ihm  als  Ersatz  zu  gebende 
Hund  oder  Vogel  denselben  Wert  habe,  wie  der  zu  ersetzende; 
Ssp.  III.  47.  § 2.  Er  beschwört  ebenso  den  Wert  des  von  ihm  in 
Notwehr  getöteten  Hundes,  Eisen.  Rechtsb.  III  68;  Purg.  IV.  61. 

/?.  Oder  die  Bestimmung  der  Höhe  der  Ersatzforderung  erfolgt 
ohne  Beteiligung  der  Parteien. 

1.  Der  Schaden  wird  durch  die  Nachbarn  oder  die,  welche 
man  zur  Augenscheineeinnahme  zugezogen  hatte,  geschätzt.  Dies 
ist  namentlich  der  Fall  bei  Schaden  an  unbeweglichen  Sachen, 
Feldschaden  u.  dergl.:  Ssp.  II.  47.  § 2;  Rb.  n.  D.  II.  8.  2,  u.  a.  m. 
Auch  eine  Abschätzung  durch  den  Rat  kommt  vor,  Rb.  n.  Dist.  II. 
2.  9,  Zweck  ist  wohl  eine  möglichst  unparteiische  Schätzung.  Aus- 
drücklich verfolgt  diesen  Zweck  die  Schätzung  durch  „unpartheiliche 
Menner“  in  Neumünster.  — Bordesh.  R.  Art.  48. 

2.  Für  den  Wert  des  zu  ersetzenden  Gutes  ist  eine  allgemeine, 
feste  gesetzliche  Taxe  vorhanden.  So  für  gewisse  Tiere,  Ssp.  III.  51; 
insbesondere  aber  für  den  Menschen:  das  Wergeid  und  das  Schmerzens- 
geld. Hierüber  wird  unten  besonders  gehandelt  werden  (s.  § 26.). 

b.  Gewöhnlich  ist  nur  von  dem  Ersätze  des  zunächst  und  un- 
mittelbar durch  die  schädliche  Handlung  angeriebteten,  gewisser- 
massen  greifbaren  Schadens  die  Rede,  und  es  ist  nicht  mit  Be- 
stimmtheit nachweisbar,  dass  allgemein,  principiell  hierüber  binaus- 
gegangen  worden  sei.  Dagegen  6nden  wir  in  einer  Anzahl  einzelner 
Entscheidungen  einmal  den  Anspruch  bis  zur  Leistung  des  vollen 
Interesse  gesteigert,  sodann  auch  auf  Ersatz  solchen  Schadens  aus- 
gedehnt, welcher  erst  wieder  als  weitere  Folge  des  zunächst  durch 
die  Handlung  herbeigefuhrten  sich  ergeben  bat. 

o)  Für  ersteres,  Ersatz  des  positiven  Schadens  und  des  ent- 
gangenen Gewinnes,  bietet  die  Extravagante  zu  Ssp.  II.  28.  § 2 ein 
Beispiel:  Sie  bestimmt  nach  Horoeyers  Erklärung  (die  Extravaganten 
des  Ssp.  S.  245):  Wer  Obstbäume  abhaut,  soll  den  vom  Eigentümer 
zu  erhärtenden  jährlichen  Verkaufswert  des  Obstes  ihm  für  zwölf 
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Jahre  entrichten  und  neue  Bäume  setzen.  Wenn  die  neugesetzten 
Bäume  nach  12  Jahren  noch  nicht  eines  Schillings  wert  Frucht 
tragen,  so  braucht  der  Beschädigte  sie  nicht  eher  anzunehmen,  als 
bis  sie  so  nutzbar  geworden  sind.  Es  wird  also  die  einfache  Be- 
stimmung des  Ssp.,  dass  der  Schaden  zu  ersetzen  sei,  näher  aus- 
gefdhrt.  Die  Stelle  nimmt  jedenfalls  an , dass  erst  nach  zwölf 
Jahren  die  Obstbäume  ihre  normale  Ertragsfähigkeit  erreichen. 

Elin  weiteres  Zeugnis  liegt  im  Wend.-Rugian.  Ldgebr.  tit.  249 
vor:  hiernach  hat  derjenige,  welcher  auf  fremder  Saat  Unkraut 
verbrennt,  dafür  aufzukommen,  wenn  dort  infolge  dessen  in  dem 
betr.  Jahre  nichts  wächst,  also  den  Gewinn,  welcher  dem  Eligen- 
tUmer  durch  die  Einbusse  der  Ernte  entgeht,  zu  ersetzen. 

Beide  Stellen  zeigen,  dass  nicht  nur  der  Gewinn  zu  ersetzen 
ist,  welcher  mit  Gewissheit  eintreten  musste,  sondern  auch  deijenige, 
welcher  nach  dem  gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge  zu  erwarten  war; 
dabei  wird  ein  dem  Beschädigten  günstiger  Verlauf  angenommen.') 

ß)  Unter  dem  ersatzfahigen  positiven  Schaden  sind  nach  neuerem 
Rechte  auch  die  dem  Beschädigten  infolge  der  Beschädigung  er- 
wachsenen notwendigen  Auslagen  begriffen.  So  bei  einer  Körper- 
verletzung die  Heilungskosten,  Arztlohn  und  sonstige  Unkosten 
(Wend.-Rugian.  Ldgbr.  tit.  177,  7.  cf.  244,  2;  Bordesholm.  Gebr. 
Art.  48.).  Es  hat  ferner  derjenige,  welcher  jemandes  Knecht  fängt 
oder  schlägt,  nicht  nur  dem  Verletzten  dafür  Busse,  selbstver- 
ständlich ev.  auch  Ersatz  zu  geben,  sondern  er  muss  auch  den 
Herrn  entschädigen,  wenn  dieser  dadurch  Schaden  erleidet,  dass  der 
Knecht  infolge  der  zugefügten  Verletzung  eine  Zeitlang  ihm  keine 
Dienste  leisten  kann,  Ssp.  II.  34.  § 1;  Gosl.  Stat.  4H,  3fi;  Rb.  n. 
Dist.  IV.  36.  d.  1.  Der  Ersatz  besteht  nach  Ssp.  1.  c.  in  dem 
Lohn  für  die  Zeit  der  Dienstunfähigkeit  des  Knechtes,  cf.  Ssp.  II. 
32.  § 3.  Natürlich  findet  diese  Bestimmung,  welche  hier  citiert  wird, 
entsprechende  Anwendung,  und  der  Verpflichtete  bat  nicht  auch 
dem  Herrn  den  bereits  dem  Knechte  gezahlten  Lohn  zu  ersetzen; 
das  hätte  hier  keinen  Sinn,  da  II.  32.  § 8 ja  von  der  Rückgabe 
desselben  spricht,  der  Beschädiger  aber  nichts  erhalten  hat.  Der 
Herr  wird  dadurch  in  den  Stand  gesetzt,  sich  einen  Ersatzmann 
zu  nehmen.  — Dass  die  Leistung  des  Ersatzes  nicht  von  der  Ab- 
sicht der  Schädigung  des  Herrn  abhängig  ist,  zeigt  die  Passung 
in  den  Gosl.  Stat.,  welche  ungleich  klarer,  als  die  des  Ssp.  ist.  Aus 

')  Mach  neuerem  Recht  ist  dem  Verwundeten  auch  die  durch  die  Ver- 
letzung entstandene  „Versäumbniss  seines  Nahrungs“  zu  ersetzen;  Neumünst. 
n.  Bordesholm.  Qebr.  Art.  4tt. 
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der  Vergleichung  mit  dem  ersten  Satze  des  cit.  § ergiebt  eich,  dass 
in  dem  späteren  Zusalze  die  Worte:  „he  ne  neme  sik  des  lastercs 
unde  des  scadeii  af  . . . jegen  des  mannes  berren“  — sich  nur  auf 
die  doppelte  Busse  beziehen,  und  diese  Deutung  bringt  eine  ab- 
weichende Lesart  (No.  14  bei  Hoineyer)  zum  Ausdruck. 

II.  Der  Anspruch  steht  jedem  zu,  der  durch  die  schädigende 
Handlung  einen  Schaden  erlitten  hat,  also  vor  allem  dem  an  seinem 
Körper  oder  seinem  Vermögen  Beschädigten;  bei  einer  Sachbe- 
schädigung nicht  nur  dem  Eigentümer,  sondern,  bei  unbeweglicher 
Sache,  dem  besitzenden  Lehnsmanne  und  dem  Pfandinhaber  (Ssp.  II. 
67 ; Glosse  dazu  u.  zu  III.  31.  § 1),  bei  beweglicher  Sache  demjenigen, 
welcher  dieselbe  mit  dem  Willen  des  Eigentümers  besitzt,  „weil  ihm 
die  Herrschaft  Uber  die  Sache  . . . übertragen  ist.“  Vgl.  hierzu 
Planck  a.  a.  0.  I.  S.  394.  396  f.  (bes.  N.  10)  398  fg. 

Den  Erben  steht  der  Anspruch  unbeschränkt  zu,  wo  es  sich 
um  Vermögensschaden  handelt  (Ssp.  III.  31.  § 1.  3),  ebenso  der 
Anspruch  auf  das  Wergeid  des  Getöteten  (das  Nähere  unten), 
sowie  den  bez.  Teil  des  Wergeides  eines  Gelähmten,  wenn  diesen 
die  Lähmung  an  der  Erhebung  der  Klage  hinderte.  Die  bereits 
angestellte  Klage  und  damit  der  darin  verfolgte  Anspruch  geht 
stets  auf  die  Erben  über;  cf.  Planck  a.  a.  O. 

III.  Der  Anspruch  geht  gegen  den  Beschädiger,  auch  wenn  er 
prozessualisch  durch  einen  andern  vertreten  ist,  z.  B.  gegen  den 
Unmündigen,  den  sein  Vormund  vertritt  (Richtst.  Ldr.  43). 

Er  geht  ferner  gegen  den,  welcher  durch  Rat  oder  Tat  zu  dem 
Schaden  mitgewirkt  hat,  wenn  derselbe  durch  einen  von  ihm  Ab- 
hängigen verübt  wurde , z.  B.  seinen  Knecht  (Gosl.  Stat.  46,  32), 
hier  auch  dann,  wenn  er  nur  seine  Zustimmung  gab.  Siehe  übrigens 
unten  Teil  II. 

Der  Anspruch  geht  in  beschränkter  Ausdehnung  gegen  die 
Erben.  Für  das  vom  Erblasser  verwirkte  Wergeid  haften  die 
Erben  nicht,  auch  nicht  wenn  derselbe  bereits  dazu  verurteilt  war,  ’) 
wenigstens  nach  Land-  und  Lebnrecht.  Nach  ersterem  haftet  der 
Erbe  für  die  Deliktsschulden  (düve,  rof)  überhaupt  nicht 
(Ssp.  I.  6.  § 2;  Görl.  Ldr.  46.  § 9b.).  Dagegen  hat  der  Erbe 
die  gestohlene  Sache,  die  sich  im  Nachlasse  findet,  oder  die  Be- 
reicherung herauszugeben  (Ssp  III.  31.  § 1.  2.  Stobbe  a.  a.O.  S.  327). 
Jedenfalls  hat  er  danach  auch  den  Wert  der  im  Nachlasse  vorge- 

')  Dieser  Ansicht  von  Planck  (a.  s.  0.  I.  8.  408)  ist  vor  der  von  Stobbe 
(in  Bekker  u.  Mnther's  Jahrbüchern  Rd.  V.  1862.  S.  827)  vertretenen  der  Vor- 
zug zu  geben.  Ich  sohliesse  mich  seiner  Begründung  durchaus  an. 
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fundenen  frernden  Sache  zu  ersetzen,  wenn  sie  ihm  später  verloren 
gP“g»  gemäss  Ssp.  III.  47.  § 1. 

Nach  Stadtrecht  muss  dagegen  der  Erbe  das  durch  die  Ver- 
urteilung des  Erblassers  geschuldete  Wergeid  zahlen  (dies  ist  mit 
Planck  a.  a.  O.,  Stobbe  a.  a.  0.  S.  329,  Göschen  Gosl.  Stat.  S.  149 
N.  5 aus  Gosl.  Stat.  6,  36  ff.  zu  folgern).  Ebenso  ersetzt  er  den 
durch  eine  strafbare  Handlung  des  Erblassers  angerichteten  Ver- 
mögensschaden (Gosl.  Stat.  7,  ö — 11  scaden  an  gude),  sowie  jede 
andere  gegen  den  letzteren  begründete  Schadensforderung  (Gosl.  1.  c.). 
Er  tritt  dabei  völlig  in  die  Verbindlichkeit  des  Erblassers  ein  (er 
antwortet  to  deme  selven  rechte  alse  he  [der  Erblasser]  selbe  scolde 
of  he  levede). 


Zweiter  rPeil. 

Haftung  für  den  durch  andere  Personen 
angerichteten  Schaden. 

§ 18. 

I.  Allgemeines.') 

Eine  Haftung  für  den  Schaden,  welchen  man  nicht  selbst  an- 
gericbtet  hat,  und  zu  dem  man  in  keiner  Weise  mitgewirkt,  wird 
das  Recht  nur  da  anerkennen,  wo  zwischen  dem  Beschädiger 
und  dem  Verpflichteten  ein  rechtliches  Band  besteht,  und  zwar  ein 
solches,  welches  dem  letzteren  eine  gewisse  Gewalt  über  den  er- 
steren  giebt,  diesen  in  eine,  wenn  auch  nur  vermögensrechtliche 
Abhängigkeit  von  jenem,  oder  doch  in  ein  Verhältnis  zu  demselben 
bringt,  welciies  für  eine  Kategorie  von  Handlungen  ihn  als  den 
nur  unselbständig  Handelnden  erscheinen  lässt.  Ausserdem  wird 
für  die  Anerkennung  einer  solchen  Haftbarkeit  das  Motiv  mit- 
sprechen, den  Geschädigten  an  eine  Person  zu  verweisen,  welche 
ihm  eine  grössere  Sicherheit  für  die  Befriedigung  seines  Anspruchs 
gewährleistet  als  die  des  eigentlichen  Schädigers. 

In  dem  uns  vorliegenden  Kreise  von  Rechtsquellen  werden  uns 
noch  weitere  Motive  begegnen,  namentlich  die  engere  oder  weitere 
häusliche  Gemeinschaft.  — Ausgeschlossen  wird  im  folgenden  die 
Haftung  für  andere  Personen,  soweit  sie  sich  aus  einem  Vertrage 
ergiebt.  — 


’)  Vergl.  Stobbe  D.  Priv.-Eeoht  IIL  § 201. 
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§ 19. 

II.  Hartang  des  Vaters  für  dea  dureh  seine  Kinder 
angerichteten  Schaden. 

1.  Wir  sahen  oben,  dass  der  Schaden,  welchen  unmündige 
Kinder,  die  bevormundet  sind,  anrichten,  aus  ihrem  Vermögen  zu 
entrichten  ist,  und  dass  sie  bei  Insolvenz  für  die  Schadensersatz- 
forderung  in  Schuldknechtschaft  verfallen,  während  der  Vormund 
nur  bei  eigenem  Verschulden  subsidiär  haftet.  Welche  Pflichten  der 
Vater  bezüglich  dieses  Falles  hat,  sagen  die  Quellen  nicht,  doch 
liegt  kein  Grund  vor,  zu  bezweifeln,  dass  derselbe  für  sein  unzu- 
rechnungsfähiges Kind  auch  nur  in  demselben  Umfange  einge- 
standen habe. 

2.  Dagegen  erwähnen  die  Quellen  mehrfach  den  Fall,  wo  ein 
Uaussohn  delinquiert  und  regeln  die  Vertretung  desselben  durch 
seinen  Vater.  Zunächst  freilich  sprechen  sie  nur  von  der  pro- 
zessualen Vertretung  und  geben  hier  dem  Vater,  nicht  aber  der 
Mutter,  das  Recht,  den  beklagten  Sohn  ,, auszuziehen“,  loszuschwören, 
seine  Unschuld  zu  erhärten;  Ssp.  II.  I7.  § 2 (Rb.  n.  Dist.  IV. 
27.  d.  2;  Weichb.  Art.  75.  § 1;  Mgd.-Bresl.  R.  von  1261  § 75, 
von  1295  § 10;  Mgd.-Görl.  R.  v.  1304  Art.  49.  133).  Diese  Ver- 
tretung ist  ganz  unabhängig  von  der  eigenen  Verteidigung  des 
Sohnes,  sie  steht  dem  Vater  auch  zu,  wenn  der  Sohn  sich  selbst 
durch  seinen  Eid  verteidigen  könnte  (Planck  a.  a.  O.  II.  S.  25). 
Sie  ist,  wie  diese  Momente  ergeben,  lediglich  ein  prozessuales  In- 
stitut, und  zwar  enthält  sie  nur  das  Recht  des  Vaters,  den  Sohn 
zu  „verantworten“,  und  hat  mit  der  materiell  - rechtlichen  Ver- 
pflichtung für  ihn  einzustchen,  nichts  zu  thun  (John  a.  a.  O. 
S.  118).  Was  diese  letztere  anhetrifll,  so  wird  sie  als  principielle 
verneint  im  Magd.  R.  von  1188  § 2,  in  den  Extra  vag.  des  Ssp. 
im  Cracauer  Codex  365  (bei  Homeyer,  die  Extravaganten  dea  Ssp. 
S.  251),  den  Saalfeld.  Stat.  Art.  185  (bei  Walch  Beitr.  Bd.  I.). 
Die  Stellen  sprechen  nur  von  dem  mündigen,  zurechnungsfähigen 
Sohne  (vgl.  Homeyer  a.  a.  0.),  von  diesem  aber  auch  ohne  Unter- 
schied, ob  er  im  Hause  des  Vaters  ist  oder  nicht.  Für  den  Schaden, 
den  der  zurechnungsfähige  Sohn  nnrichtet,  haftet  also  der  Vater 
nicht  als  solcher. 

Er  haftet  nur  nach  allgemeiner  Regel,  wenn  er  durch  Rat  oder 
Tat  dazu  mitwirkte  (das  will  es  sagen,  wenn  die  Bedingung  ge- 
stellt wird,  dass  er  dabei  war  oder  dazu  geholfen  hat).  Die 
Haftung  tritt  auch  dann  nicht  ein,  wenn  der  Vater  den  unab- 
gesonderten Sohn  nach  der  Verübung  des  Schadens  bei  sich  im 
Hause  behielt,  was  ihm  selbst,  wenn  der  Sohn  weg^en  dieser 
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Handlung  verfe«tet  war,  freisteht,  vgl.  Gosl.  Stat.  60,  16  ff.;  da- 
gegen haftet  der  Vater,  wenn  er  den  bereits  aus  der  häuslichen 
Gemeinschaft  geschiedenen  Sohn  nach  dem  Verbrechen  wieder  zn 
sich  nimmt,  aber  nur  in  Konsequenz  des  allgemeinen  Satzes,  dass 
man  Diebe  und  Räuber  nicht  beherbergen  soll.  Vgl.  das  Magdeb. 
Weistum  18  (bei  Ncumann,  Weistümer  von  Magdeburg  S.  40  fiT.) 
und  Rive,  Vormundschaft  II.  2.  S.  187.  188. 

Neben  dieser  Anschauung,  welche  das  Magdeburger  Recht  ver- 
tritt, findet  sich  in  einigen  Quellen  aber  auch  eine  andere  Richtung 
vertreten.  Sie  macht,  in  Uebereinstimmung  mit  süddeutschen 
Quellen  (vgl.  Stobbe  D.  Priv.-R.  § 201  N.  10),  den  Vater,  bezw,  die 
Eltern  haftbar,  wenn  sie  das  Kind,  welches  einen  Schaden  gethan, 
nach  erlangter  Kenntnis  von  demselben  bei  sich  behalten  oder 
wieder  zu  sich  nehmen.  Dieser  Richtung  folgen  der  Wend.-Rugian. 
Landgebr.  tit.  217  *)  und  die  Neuen  Statuten  von  Arnstadt  von 
154.S  (Michelsen,  Rechtsdenkmale  aus  Thüringen  1)  Art.  4il.  Die 
häusliche  Gemeinschaft  ist  hier  also  unbedingt  entscheidend , auf 
Grund  derselben  ist  die  Vertretung  hinsichtlich  der  durch  das 
Kind  verübten  Beschädigung  eine  unbedingte,  sie  gestaltet  sich  wie 
die  Haftung  des  Herrn  für  seine  Tiere  und  Leibeigenen. 

§ 20. 

III.  Haftung  für  das  Gesinde  und  ähnliche  Fälle.*) 

Nach  dem  Ssp.  und  den  in  näherer  Verwandtschaft  mit  ihm 
stehenden  sächsi.schen  Recht.^qucllen  haftet  der  Herr  nicht  für  den 
Schaden,  den  sein  freies  Gesinde  anrichtet.  Das  Priucip  spricht 
Ssp.  II.  32  §.  1 klar  aus: 

Nieman  n’  is  plichtich  vor  sinen  knecht  to  antwerdene  vorbat, 
wen  alse  sin  Ion  geweret,  he  ne  werde  sin  bürge. 

Ebenso  Berl.  Stdtb.  S.  101  oben;  Rechtsb.  n.  Dist.  IV.  36.3; 
Purgoldt  V.  54;  Gothaer  Stadtr.  (bei  Ortloff  II.)  103;  Magdeb.  Bl. 
II.  2.  c.  148;  Gosl.  Stat.  46,32;  Salzwedeler  Stadtr.  § 70  (bei 
Gengier  S.  405). 


')  Die  Stelle  spriobt  von  laiiDdigen  Kindern;  für  unmündige  haftet  ihr 
freies  Vermögen  (tit.  244.  Abs  2),  wahrend  die  Eltern  nicht  ein?  ben.  Nur 
bei  einer  Verlet  ung,  die  ein  Unmündiger  einem  anderen  znfügt,  haben  die 
Eltern  das  Ar/tlohn  zu  bezahlen,  während  die  sunstigo  Schailensforderung  aus 
der  That  erst  nach  erreichter  Mündigkeit  vei  folgt  werden  kann.  Dem  Ver- 
letzten soll  wohl  wenigstens  jene  Auslage  sofort  erstattet  werden. 

*)  Herz,  die  Rechtsverhältnisse  des  freien  Gesindes  etc.  Bd.  VI.  dieser  Un- 
tersuchungen. 

Üamtmer,  OrundtJUse  Uber  8oh*deni«rMU.  0 
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Der  Herr  haftet  nicht  mit  seinem  Vermögen,  er  hat  lediglich, 
„da  der  Dritte  verpflichtet  ist,  auf  die  Klage  des  Gläubigers  zu 
„antworten,  sofern  und  soweit  er  Güter  des  Schuldners  unter  sich 
„hat,“’)  dem  Klagenden  den  Betrag  des  von  dem  Knechte  bereits 
verdienten  Lohnes  zu  dessen  Befriedigung  herauszugeben. 

Wieder  ist  hier  die  andere  Richtung  des  Deutschen  Rechts  zu 
konstatieren,  welche  die  Freiheit  des  Herrn  von  der  Haftung  für 
sein  Gesinde  dadurch  bedingt,  dass  er  die  delinquierende  Person 
nach  erlangter  Kenntnis  vom  Schaden  entlässt,  „das  ihn  mit  dem 
Schuldigen  verbindende  Band  unverzüglich  löst“  — Herz  a.  a.  O. 
S.  4ö  — . Ausser  den  friesischen  Rechtsquellen  hat  diese  Auffassung 
unter  den  hier  in  Betracht  kommenden  Quellen  nur  der  Wend.- 
Rugian.  Landgcbr.  tit.  216.  217  (der  Herr  soll  den  Knecht, 
„Baden“,  nicht  über  Nacht  behalten,  nachdem  er  vom  Schaden  er- 
fuhren); vgl.  auch  Grimm  Weist.  VI.  149. 

Dagegen  haftet  der  Herr  in  einem  einzelnen  Falle,  nämlich  für 
den  durch  sein  Gesinde  verursachten  Feuerschaden,  Braunschw.  R. 
(bei  Häiiselmann  S.  47,  67,  133);  nach  Purgoldt  III.  20  haftet  er 
jedoch  auch  hier  nur,  wenn  ihn  eine  Schüld  trifit,  wenn  er  aufge- 
fordert ist , sein  Gesinde  „umb  torlich  geluchte“  zu  „strafen“  und 
dies  nicht  gethan  hat  (oben  § 10.  Anin.  2). 

Ausserdem  wird  der  Herr  ersatzpflichtig,  wenn  sein  Gesinde 
auf  seinen  Befehl,  mit  seiner  Zustimmung  handelte,  der  Schaden 
unter  seiner  Mitwirkung  durch  Rat  oder  That  zugefügt  wurde;  Oosl. 
Stat.  46,  32;  Rb.  n.  D.  IV.  36.  d.  3;  Salz  wedeier  Stadtr.  § 70.*) 
Der  Herr  erscheint  hier  vermöge  des  Autoritäts-Verhältnisses  als 
der  eigentliche  Verursacher  des  Schadens,  der  sich  des  Gesindes 
nur  als  Mittels  bedient.  Vgl.  Schmidt  a.  a.  O.  S.  43  Note  96.  S.  44. 

2.  Für  das  unfreie  Gesinde  haftet  der  Herr  dagegen ; Purgoldt 
V.  54:  „aber  umb  dye  eygen  knechte  ....  ist  es  anders,  da  muss 
der  herr  vor  antworten  umb  alle  schulde“.  Jedenfalls  wird  diese, 
von  den  Quellen,  wegen  der  in  dieser  Periode  schon  überwiegenden 
Bedeutung  des  freien  Gesindes,  nicht  weiter  besprochene  Haftung 
sich  nach  denselben  Grundsätzen  wie  diejenige  für  den  Tierschaden 
gestaltet  haben.  Vergl.  übrigens  Schmidt  a.  a.  O.  § 7;  Jastrow, 
zur  strafrechtlichen  Stellung  der  Sklaven,  Heft  II.  dieser  Unter- 
suchungen. 

•)  Planck  a.  a.  O.  I.  S.  400. 

’)  Äehnlicb  S«p.  ITI.  78.  § 8.  Der  Lehnsherr  oder  Lehnsmann  ersetzt 
den  Schaden,  der  durch  seine  Hannen,  „die  dorch  einen  willen  dar  sin“,  ge- 
schieht, oder  „dar  hc  helpere  to  is“,  auch  dann,  wenn  er  den  Schaden  nicht  be- 
absichtigt hatte  (unwetene). 
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3.  Es  haftet  der  Burgherr  im  gewissen  Umfange  für  die  Be- 
schädigungen, welche  jemand  durch  Leute  von  seiner  Burg  erlitten 
hat;  Ssp.  II.  72  § 3.  4 (Rb.  n.  Dist.  VI.  4.  d.  6.  7;  Görl.  Ldr. 
35.  § 4 a.  b). 

Er  haftet,  wenn  von  der  Burg  aus  jemand  einen  andern 
feindlich  überzogen,  „gesocht“,  oder  einen  Raubzug  gegen  einen 
andern  unternommen  hat.  Kann  der  Herr  die  Burg  nicht  „unt- 
schuldigen“,  „untreden“  mit  seinem  Eide,  d.  h.  also  sowohl  die  That- 
sache  leugnen,  dass  von  seiner  Burg  aus  der  Zug  unternommen  sei, 
als  auch,  wie  man  interpretieren  muss  nach  § 5,  die,  dass  der 
Räuber  und  der  Raub  nicht  auf  die  Burg  gekommen,  noch  letzterer 
in  unmittelbarer  Nähe  derselben  (dar  vore)  niodergelegt  sei,  so 
haftet  er  für  den  angerichteten  Schaden,  „sunder  doch,  of  he  rades 
unde  dat  unscüldich  si“.  „Dies  kann  heissen  ..jedoch  ausgenommen“ 
„und  der  Sinn  wäre:  wenn  der  Burgherr  an  Rat  und  That  un- 
„schuldig  ist,  ersetzt  er  den  Schaden  nicht,  oder  2)  nur  „voraus- 
„gesetzt  jedoch“  mit  dem  Sinne;  der  Burgherr  wird  durch  blossen 
„Schadensersatz  nur  frei,  wenn  er  an  Rat  und  That  unschuldig  ist. 
„Der  zweite,  den  Grundsätzen  des  altdeutschen  Rechts  entsprechendere 
„Sinn  wird  durch  die  andere  Lesart  bestimmter  ausgedrückt,  wo- 
„nach  der  unschuldige  Burgherr  von  der  Busse  frei  bleiben, 
„jedoch  jedenfalls  den  Schaden  gelten  soll“  (Hoineyer  Anm.  zu 
§ 4.  der  cit.  Ssp. -Stelle).  Der  letztere  Sinn  wird  in  wichtiger 
Weise  bestätigt  durch  das  Rb.  n.  Dist.  a.  a.  0.,  in  welches  dieselbe 
Auffassung  übergegangen  ist.  Er  stimmt  auch  besser  mit  der 
gleichen  Entscheidung  des  § 3 überein,  während  der  erstere  einen 
auffallenden  Widerspruch  zu  diesem  § ergeben  würde. 

Die  Haftung  beschränkt  sich  aber  auch  auf  solchen  Schaden, 
den  ein  Burgmann  durch  einen  Raubzug  oder  feindlichen  Zug, 
kriegerischen  Angriff  zugefdgt  hat;  eine  Ausdehnung  auf  anderen 
durch  ßurgmannen  angerichteten  Schaden  ist  unzulässig;  der  Zu- 
sammenhang zeigt  deutlich,  dass  es  hier  sich  nicht  um  eine  all- 
gemeine Vertretungspflicht  des  Burgherrn  gegenüber  den  Bewohnern 
der  Burg  handelt , sondern  um  den  speciellen  Full,  wo  von  der 
Burg  aus,  von  wem  ist  gleichgültig,  ein  Raubzug  unternommen  ist; 
das  eigentümliche  des  Falles  liegt  gerade  in  der  Art,  wie  der 
Schade  zugefdgt  wurde,  und  der  Beziehung  der  Beschädiger 
zur  Burg.*) 


')  Keinen  Kall  einer  Haftung  für  andere  enthält  Ssp.  HL  86.  § '2. 
Bauenneiater  vertritt  die  Gemeinde  lediglich  prozessualisch. 

6* 


Der 
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§ 21. 

IV.  Rechtsgrund  der  Haftung. 

1.  In  allen  Fällen,  wo  die  Quellen  eine  Haftung  für  die  Be- 
»chädigung  durch  andere  Personen  anerkennen,  .steht,  wie  die  be- 
handelten Beispiele  zeigen,  die  vertretene  Person  in  einem  Ab- 
hängigkeitsverhältnisse zu  dem  Ersatzpflichtigen.  Dies  Moment 
erscheint  weniger  bedeutend  für  die  Verpflichtung  des  Vaters, 
wichtig  dagegen,  wo  es  sich  um  die  Vertretung  des  Gesindes  und 
der  Burgmannen  handelt.  Das  Gesinde,  welches  den  Befehlen  des 
Herrn  zu  gehorchen  verpflichtet  ist,  welches  dieser  bei  Ungehorsam 
strafen  kann,  welches  auf  die  Dauer  des  Kontraktes  wirtschaftlich 
auf  den  Herrn  angewiesen  ist  und  von  ihm  seinen  Lebensunterhalt 
empfängt,  ist  in  der  That  mehr  oder  weniger  willenloses  Werkzeug 
in  seiner  Hand  utid  es  ist  deshalb  gerechtfertigt,  dem  Herrn  als 
dem  eigentlichen  Urheber  der  mit  seinem  Willen  verübten  Be- 
schädigung die  Haftung  dafür  aufzuerlegen.  Eine  ähnliche  Stellung 
haben  die  Mannen  des  Burgherrn  zu  diesem,  wenn  auch  nur  in  be- 
schränktem Umfange.  Sie  stehen  bezüglich  aller  kriegerischen  Un- 
ternehmungen, Fehden,  namentlich  auch  derjenigen,  welche  um 
Beute  zu  machen,  unternommen  werden,  unter  seinem  Befehl  und 
sind  ihm  als  seine  Dienstleute  und  Lehnsmannen  zur  Dienstleistung 
verpflichtet.  Es  wird  daher  wohl  vermutet,  dass  sie,  wenn  nicht 
nach  seiner  Anordnung,  doch  in  seinem  Interesse  bei  ihren  Baub- 
zügen  handeln. 

2.  Regelmässig  ist  ferner  die  Erwägung  massgebend,  dass  bei 
der  Verweisung  des  Geschädigten  an  deu  eigentlichen  Beschädiger 
dessen  Anspruch  illusorisch  sein  würde.  Dies  ist  sowohl  bezüglich 
des  Dienstboten,  als  des  Mannen  eines  Burgherrn  der  Fall,  und 
deshalb  rechtfertigt  sich  die  Verweisung  des  Verletzten  an  deren 
Herrn. 

3.  Die  häusliche  Gemeinschaft  des  Verpflichteten  und  des 
Schädigers,  ihre  Zugehörigkeit  zu  demselben  Hausverbande  hat  in 
der  Regel  nicht  die  Wirkung,  für  den  ersteren  die  Vertretungs- 
pflicht zu  erzeugen,  die  Festigkeit  des  Hausverbandes  erscheint 
schon  gelockert  Nur  der  Wend.-Rug.  Ldgbr.  — die  Arnstädtcr 
Statuten  unbedingt  beim  Hauskinde  — betrachtet  ihn  allgemein 
als  kausal  für  die  Haftpflicht,  diese  als  seine  notwendige  Folge; 
bezüglich  des  Haiiskiudcs  ist  das  Moment  noch  in  ausgedehnterer 
Anwendung  von  Bedeutung.  Als  „Burgverband“  ist  er  insofern 
wesentlich,  als  die  Räuber  von  der  Burg  ausgegangen  sein  und  auch 
wieder  dahin  zurückgekehrt  sein  müssen,  wenn  der  Anspruch  gegen 
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den  Herrn  begründet  sein  soll.  — Das  Moment,  dass  auch  der 
Kaub  auf  die  Burg  gebracht  sein  muss,  kommt  nur  insofern  in  Be- 
tracht, als  es  für  die  Zugehörigkeit  der  Räuber  zum  Burg^erbande 
beweisend  ist. 

Die  dem  Verpflichteten  zustehende  Befugnis,  sich  in  einzelnen 
Fällen  durch  Ausstossung  des  schadenden  Kindes,  Dienstboten,  wohl 
auch  des  Unfreien,  von  der  Haftung  zu  lösen,  wird  in  unseren 
Quellen  nicht  näher  besprochen,  doch  stand  sie  wohl  unter  den- 
selben Grundsätzen,  wie  die  sogleich  zu  behandelnde  Dereliktion 
eines  schadenden  Tieres. 


ürltter  Teil. 

Die  HaftüDg  für  den  durch  Tiere  angerichteten 

Schaden. 

§ 22. 

Uebersieht. 

Das  Deutsche  Recht  wird  in  der  vorliegenden  Lehre  von  einer 
durchgreifenden  Unterscheidung  beherrscht,  der  zwischen  zahmen 
und  gefährlichen  Tieren,  zu  den  letzteren  gehören  nicht  bloss  die 
wilden  Tiere.  Dieser  Unterschied  bedingt  eine  wesentlich  ver- 
schiedene Begründung  und  demgemäss  eine  durchaus  andere  Ge- 
staltung der  Haftung. 

Die  Darstellung  hat  sich  mithin  nach  dem  so  vorgezeichneten 
Plane  zu  gliedern. 

Innerhalb  der  ersten  Kategorie  ergiebt  sieh  dann  ein  fernerer 
Unterschied,  je  nachdem  das  Tier  unter  Zuthun  eines  Menschen  oder 
ohne  solches  geschadet  hat.  Bei  der  Behandlung  des  letzteren 
Falles  nimmt  das  Institut  der  Dereliktion  das  Hauptinteresse  in 
Anspruch. 

Erster  Abschnitt. 

Beschädigung  durch  zahme  Tiere. 

§ 23. 

I.  Die  Dereliktion. 

1.  Durch  alle  Quellen  des  hier  behandelten  Rechtsgebietes  geht 
der  Grundsatz,  dass  der  Eigentümer  bezw.  der  Inhaber  eines 
zabmen  Tieres  den  durch  dasselbe  angerichteten  Schaden  ersetzen 
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muss,  das8  er  sich  aber  von  dieser  Verbindlichkeit  befreien  kann 
dadurch,  dass  er  das  schadende  Tier  derelinquiert,  sich  seiner  ent- 
äussert.  Mit  geringen  Modiflkationen  ist  dies  vom  Ssp.  und  dem 
gleichzeitigen  Magdeburger  ätadtrecht  an  bis  zum  Wend.-Riig. 
Landgebrauch  und  den  Stadtrechten  der  zweiten  Hälfte  des  16.  Jh.’s 
durchgängig  anerkannt,  und  es  hat  sich  dieser  Grundsatz  in  ein- 
zelnen Hechten  über  die  Zeit  der  Reception  hinüber  bis  zur  neueren 
Zeit  gerettet.')  Die  Thatsache,  dass  derselbe  auch  in  süddeutschen 
Quellen  anerkannt  ist  und  ebenso  in  einem  Teile  der  Volksrechte 
sich  findet,  beweist  zur  Genüge , dass  wir  es  hier  mit  einem  allge- 
meinen deutschen  Rechtsgedanken  zu  thun  haben,  ja  die  verwandte 
Erscheinung  der  noxae  datio  im  Rom.  Recht  lässt  diesen  Gedanken 
als  einen  gemeinarischen  erscheinen. 

Ihn  in  seiner  spezifisch  deutschen  Wendung  zu  begreifen  ist 
unsere  Aufgabe. 

2.  Es  liegen  dem  Institut  der  Dereliktion  verschiedene  Gedanken 
zu  Grunde,  welche  mehr  oder  weniger  klar  in  den  Quellen  her- 
vortreten. 

a.  Der  Grundgedanke  ist  derselbe,  auf  welchem  die  Schadens- 
ersatzverbindlichkeit im  Deutschen  Rechte  überhaupt  beruht:  Die 
natürliche  Leidenschaftlichkeit  des  Menschen,  welche  in  früheren 
Perioden  noch  ihren  Einfluss  auf  das  Recht  übt,  sicht  nach  der 
handgreiflichen  Ursache  der  Beschädigung,  hält  eich  an  sie,  sie  be- 
trachtet auch  den  willenlosen  Gegenstand  als  Ursache  des  Schadens 
in  ihrer  naiven,  sinnlichen  Vorstellungsweise.  Daher  unterscheidet 
sie  nicht,  ob  die  Beschädigung  dem,  welcher  sie  verübte,  zur 
Schuld  zugerechnct  werden  kann  oder  nicht,  sie  hält  sich  wegen 
des  Schadens  ebenso  an  den  Unzurechnungsfähigen,  welcher  keinen 
Willen  hat,  und  konsequent  auch  an  das  Tier.  In  engster  Ver- 
bindung hiermit  steht  die  poetische  Auffassung  des  Deutschen 
Rechts,  welche  auch  das  Tier  zu  personifizieren  liebt , ihm  wie  dem 
Menschen  ein  Wergcld  zuschreibt  (Ssp.  III.  48.  §.  1.  2;  51.  § 1), 
von  ihm  wie  vom  Menschen  sagt,  es  sei  „beneden  sinen  jaren“  (Ssp. 
III.  öl.  § 1),  es  ein  ungerichte  thun  lässt  (Magd.-Görl.  R.  v.  1304 
Art.  128)!  Hiernach  erscheint  die  teilweise,  durch  den  Ausdruck 
sich  aufdrängende  Auflassung,  als  ob  das  Tier  selbst  ersetze,  bessere, 
durchaus  nicht  befremdend;  es  ist  Ja  Träger  eines  Wertes,  es  bessert 
mit  sich  selbst  den  Schaden. 

Die  bezeichnete  Auffassung  tritt  hervor  in  dem  regelmässigen 
Ausdrucke  des  Lüb.  und  Hamb.  Stadtr.  und  der  auf  ihnen  be- 


’)  Stobbe  I).  Friv.-Heobt  HL  H 202. 
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ruhenden  hanseatischen  Rechte:  Das  Vieh  soll  „betören“  (Liib.  R. 
n.255.111.314.  315;Hamb.R.  VI.  19;  Brem.  R.  v.  1303.  107,  von 
1428  c.  52.  53  u.  s.  w.),  ferner  in  der  Bemerkung  der  Glosse  z. 
Weichbild  Art.  38:  „tete  das  phert  eynen  mort“  (!),  in  den  Worten 
des  Wend.-Rugian.  Ldgbr.  tit.  177  al.  11:  „dat  schuldige  Vehe 
moth  stahn  vor  den  Schaden“.  Ein  Zeugnis  dafür  liegt  ferner  darin, 
dass  die  Quellen  eine  Notwehr  gegen  Tiere  kennen.  Wie  sehr  im 
Leben  diese  Auffassung  überwog,  zeigt  z.  B.  eine  Stelle  des  Rüg. 
Landgebr.  (tit.  177  al.  12),  aus  der  man  ersieht,  wie  notwendig  es 
war,  durch  Androhung  von  Rechtsnachteilen  die  Menschen  von  der 
Ausübung  der  Rache  gegen  Tiere,  welche  man  „auf  seinem  Schaden“ 
betraf,  abzuhalten,  cfr.  oben  §.  16  No.  2. 

b.  Ein  zweiter  bei  der  Dereliktion  offenbar  wirksamer  Ge- 
danke ist  der  der  rechtlichen  Verbindung,  welche  die  Gemeinschaft 
des  Hauses,  das  Wohnen  in  der  Were  jemandes,  zwischen  dom 
Herrn  derselben  und  den  Genossen  schaffl:  daher  der  so  häufig’) 
zur  Anwendung  kommende  Satz,  dass  durch  Lösung  des  Haus- 
verbandes der  Inhaber  der  Were  auch  das  rechtliche  Band  mit  dem 
Genossen  löst.  In  dieser  Auflösung  der  Gemeinschaft  erblickt  ent- 
sprechend das  Recht  einen  augenfälligen  Beweis,  dass  der  Herr  die 
Vertretung  des  aus  der  Were  Ausgestossenen  ablehnt. 

Ein  unzweifelhafter  Beweis  für  den  Einfluss  dieser  Idee  liegt 
darin,  dass  in  den  Quellen  nicht  der  Eigentümer  als  solcher  für 
das  Tier  haftet,  bezw.  es  derelinquieren  kann,  sondern  der,  in  dessen 
Were  es  gefunden  wird  (Gosl.  43.  Z.  34  ff.),  dass  auch  das  Ent- 
scheidende für  die  Vertretungspflicht  nicht  die  Erklärung,  Eigen- 
tümer zu  sein,  sondern  die,  Eigentümer,  besser  Herr,  d.  h.  wesentlich 
Hausherr,  sein  zu  wollen,  ist,  welche  eben  stillschweigend  durch 
das  Behalten  oder  Zurücknehmen  in  die  Were  abgegeben  wird. 

c.  Wir  dürfen  auch  wohl  annehmen,  dass  Rücksichten  auf  die 
Billigkeit  bei  der  Regulierung  der  Ersatzpflicht  für  den  durch  Tiere 
angerichteten  Schaden  mitbestimmend  waren.  Der  Herr  des  Tieres 
hat  es  durch  die  ihm  gelassene  Wahl  in  seiner  Hand,  seine  Ver- 
bindlichkeit zu  verringern.  Sobald  er  erfahren  hat,  welchen  Schaden 
sein  Tier  angerichtet,  ist  er  in  der  Lage  zu  übersehen,  ob  derselbe 
den  Wert  des  letzteren  übersteigt  oder  hinter  demselben  zurUck- 
bleibt;  je  nachdem  das  eine  oder  das  andere  der  Fall  ist,  wird  er 
sich  für  die  Dereliktion  des  Tieres  oder  den  Ersatz  des  Schadens 
entscheiden.  Jedenfalls  erscheint  es  unbillig,  dass  der  Herr  den 
ohne  irgend  ein  Zuthun  seinerseits  entstandenen  Schaden  voll 

')  Auch  im  Vertragsrecht,  Stobbe  Vertr.  8.  266.  No.  21. 
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ersetze,  da  der  Geschädigte  ja  ein  Objekt  hat,  an  welches  er  sich 
halten  kann.  Es  wird  so  wieder  eine  Milderung  des  strengen 
Grundsatzes  herbeigefiihrt,  so  dass  thatsnchlich  in  vielen  Fällen  der 
Zweck  des  Ersatzes:  die  Reparation  des  Schadens,  nur  sehr  un- 

vollkommen erreicht  wird. 

d.  Nicht  massgebend  ist  der  Gesichtspunkt,  dass  der  Herr  des 
Tieres  nicht  die  nötige  Vorsicht  angewandt  habe,  um  die  Be- 
schädigung zu  verhindern.  Dies  behauptet  John  (a.  a.  O.  S.  36  f.) 
indem  er  seine  Theorie  auch  auf  den  Fall  der  Beschädigung  durch 
Tiere  anwendet.  Er  meint,  die  Quellen  verlangten  von  dem  Herrn 
eines  Tieres,  dass  er  diejenigen  Vorkehrungen  treffe,  welche  eine  Be- 
schädigung durch  dasselbe  verhindern.  Zeige  es  sich  nun  in  dem 
schädlichen  Erfolge,  dass  der  Herr  des  Tieres  nicht  vorsichtig  genug 
gewesen,  so  hafte  er  Tür  den  entstandenen  Schaden.  Dass  John 
hierzu,  in  Note  43,  Ssp.  II.  40.  §1.2  citiert,  beweist,  dass  er  durch 
die  Annahme  eines  Verschuldens  des  Herrn  auch  die  durch  die 
Dereliktionsbefugnis  beschränkte  Haftung  erklären  will.  Sehen  wir 
aber  auch  von  der  auch  hier  wieder  eingefilhrten  Präsumption  ab, 
sehen  wir  ferner  davon  ab,  das.s  sich  die  Haftung  aus  den  hier  an- 
geführten Gründen  genügend  erklärt,  so  kann  doch  eine  irgend 
welche  Berechtigung  zu  der  John’schen  Annahme  aus  den  Quellen 
jedenfalls  nicht  abgeleitet  werden.  Sie  widerlegt  sich  durch  alle 
die  Stellen,  welche  von  dem  Falle  sprechen,  dass  ein  Tier  in  der 
Hut  des  Gesindes  Schaden  thut,  und  bestimmen,  dass  subsidiär  für 
den  principaliter  verhafteten  Knecht  der  Herr  eintritt,  welcher  aber 
das  Tier  derelinquieren  kann  (z.  B.  Ssp.  II.  40.  § 4;  Lüb.  R.  II. 
255).  Wie  sich  z.  B.  in  der  letzteren  Stelle,  wo  cs  ausdrücklich 
heisst,  dass  der  Knecht  keine  Schuld  am  Schaden  hatte,  eine  Ver- 
schuldung des  Herrn  als  Grund  der  Haftung  der  Pferde  konstruieren 
lässt,  das  ist  einfach  unerfindlich.  Der  Herr  hat  ja  nicht  ein- 
mal eine  culpa  in  eligendo  begangen!  Oder  will  John  etwa  die 
nötige  Vorsicht  soweit  ausdehnen,  dass  der  Herr  immer  gegen- 
wärtig sein  muss,  wenn  seine  Tiere  in  der  Obhut  des  Knechts  sind? 
Die  John’sche  Erklärung  ist  lediglich  eine  u.  E.  unzulässige  Aus- 
dehnung seiner  culpa-Theorie  auf  die  Fälle  des  Tierschadens  ohne 
zwingenden  Quellenbeweis,  ') 

3.  Was  die  juristische  Konstruktion  des  Rechtsinstituts  der 
Dereliktion  anbetriffl,  so  ist  zunächst  zu  beachten,  dass  dieselbe 


’)  Vgl.  ühnrhaupt,  iiisbea.  zu  2a  obeu  Nägcli  a.  a.  0.  S.  15;  v.  Meibom, 
Deutsches  Pfandrecht  S.  1!)8;  Wilda,  Strafreebt  S.  14!*  und  Zs.  f.  D.  R.  Bd.  I. 
S.  240;  Schmidt  a.  a.  O.  g 8. 
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keine  noxne  datio  ist,  mit  welcher  sie  fälschlich  in  der  Literatur 
allgemein  auf  eine  Linie  gestellt  wird.  Der  Herr  ist  nicht  ver- 
pflichtet, das  Tier  dem  Beschädigten  zu  übergeben,  er  hat  ja  über- 
haupt keine  materielle  Verpflichtung  zur  Vornahme  eines  rechtlichen 
Akts,  wie  bei  der  no.xae  datio  zur  üebertragung  des  Eigentums,  er 
muss  nur  seinen  Willen  unzweideutig  dahin  äussern,  dass  er  das 
Tier  nicht  vertreten  wolle,  also,  wenn  dasselbe  nach  dem  Schaden 
schon  wieder  in  seine  Were  gekommen  war,  allerdings  es  aus  der- 
selben entfernen , er  darf  cs  nicht  mehr  herhergen  und  ernähren 
(slcit  he’t  ut  unde  ne  hovet  noch  ne  huset  noch  ne  etet  noch  ne 
drenket  he’t),  wenn  das  Tier  „bestedeget“  und  vor  Gericht  gebracht 
war,  muss  er  erklären,  ob  er  sich  dazu  ziehen  wolle,  mit  einem 
Worte,  er  hat  nur  eine  Willenserklärung  abzugeben,  welche  wie  alle 
Willenserklärungen  ausdrücklich  (beim  gerichtlichen  Verfahren),  durch 
konkludente  Handlungen  (falls  ein  solches  nicht  stattfand),  oder 
durch  blosses  Stillschweigen  (falls  das  Tier  aufgeboten  wird)  ver- 
lautbart werden  kann. 

Diese  Willenserklärung  ist,  wie  bemerkt,  die  Ablehnung  der 
Vertretung,  die  Erklärung,  nicht  Herr  sein  zu  wollen  (Planck 
a.  a.  O.  I.  S.  *109),  d.  h.  Entsagung  der  Rechte  auf  das  Tier  und 
der  Pflichten  bezüglich  desselben,  welche  sich  aus  dem  Herrsein 
ergeben.  Herrsein  heisst  aber  hier  nicht  nur  und  nicht  wesentlich; 
Eigentümer  sein,  als  vielmehr:  zur  Vertretung  verpflichtet  sein, 
richtiger:  in  dem  Verhältnis  zum  Tiere,  welches  zur  Vertretung 
verpflichtet,  stehn. 

Das  so  aus  der  rechtlichen  Verbindung  mit  dem  Herrn  ge- 
löste Tier  kann  der  Beschädigte  in  Besitz  nehmen,  sich  desselben 
„unierwinden^.  Er  wird,  wie  nicht  zu  bezweifeln,  Eigentümer  des- 
selben, denn  er  kann  es  sich,  falls  sich  der  bisherige  Inhaber 
nicht  meldet,  übereignen  lassen  (z.  B.  Wend.-Rug.  Ldgebr.  tit.  177 
al.  11).  — Zum  Eigentümer  macht  ihn  die  in  gehöriger  Weise  er- 
klärte Dereliktion,  das  wird  aus  Ssp.  II.  -10  und  den  verwandten 
Stellen  klar;  die  im  Fall  des  Aufgebots  stattfindende  gerichtliche 
Uebereignung  hat  nur  deklarative  Bedeutung. 

Wie  ist  nun  dieser  Rechtserwerb  zu  konstruieren?  Ich  glaube 
so:  Der  durch  ein  Tier  Beschädigte  erlangt  durch  die  Thatsachc 
der  Beschädigung  ein  Recht  an  dem  Tiere,  da.i  Recht  aus  demselben 
für  seinen  Schadensanspruch  befriedigt  zu  werden.  Denn  dies  ist 
das  Minimum,  welches  ihm  in  jedem  Falle  gewährt  werden  muss; 
nach  der  oben  gekennzeichneten  Auffassung  der  Quellen  scheint  es 
notwendige  Konsequenz,  anzunchmen,  dass  der  insolvente  Herr  des 
Tieres,  wenn  der  Bchade  geringer  ist  als  dessen  Wert,  nicht  befugt 
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ist,  wenn  er  einmal  erklärt  hat,  das  Tier  vertreten  zu  wollen , nun 
dasselbe  etwa  zu  veräussern  und  damit  den  Schadensanspruch  illu- 
sorisch zu  machen.  Denn  er  haftet  nach  dieser  Erklärung  zwar 
selbst,  aber  er  haftet  doch  als  Vertreter  des  Tieres,  welches  den 
Schaden  herbeiführte,  und  mit  dem  Tiere  (ex  re).  Dies  Recht  des 
Geschädigten  ist  bis  zur  Erklärung  des  Herrn  ein  provisorisches, 
eine  Anwartschaft  (analog  dem  Warterecht  des  Erben);  durch  die 
Ablehnung  der  Vertretung  verwandelt  es  sich  in  ein  definitives  Recht 
auf  das  ganze  Tier.  Der  Beschädigte  erwirbt  es  also  nicht  durch 
Okkupation  desselben  als  einer  res  nullius,  sein  Recht  daran  ist  mit 
dem  Augenblicke  der  Eiitäusserung  begründet,  nicht  erst  mit  seiner 
Besitznahme,  er  okkupiert  es  vielmehr  auf  Grund  seines  schon  be- 
gründeten Rechtes.  Das  Tier  kann  daher  durch  die  Entäusserung 
des  Herrn  gar  nicht  herrenlos  werden,  es  gehört  von  da  an  dem 
Beschädigten.  Ein  ausdrückliches  Zeugnis  hierfür  haben  wir  im 
Berliner  Stadtb.  S.  102.  Hier  heisst  es  nach  Wiedergabe  von  Bsp.  II 
40.  § 1.  2: 

Doch  nemmen  id  di  heren  met  Unrechte  vor  versaket  und 
afrynnich  gut,  alse  nu  zede  is  in  deme  lande. 

Das  Stadtbuch  fasst  also  den  Ssp.  in  dem  Sinne  auf,  dass  die 
Dereliktion  des  Herrn  in  unserem  Falle  nicht  die  Wirkung  hat, 
wie  wenn  sonst  Jemand  eine  Sache  preisgiebt,  oder  wenn  eine  Sache 
sich  findet,  zu  der  kein  Eigentümer  bekannt  wird;  es  tritt  auf  Grund 
dieser  Auffassung  der  eingerissenen  Unsitte  als  einer  rechtswidrigen 
entgegen,  dass  die  Territorialherren,  vielleicht  auch  die  Stadtobrig- 
keit, ein  vom  Herrn  schadenshalber  derelinquiertes  Tier  als  herrenlos 
und  ihnen  verfallen  ansehen  und  für  sich  in  Anspruch  nehmen.’) 

Es  bedarf  keines  Wortes  darüber,  dass  der  Ausdruck  der  Quellen; 
dass  im  Falle  der  Dereliktion  der  Eigentümer  durch  Ausübung  der- 
selben sich  befreie,  zwar  ihrer  Auffassung  durchaus  entspricht,  aber 
ein  juristisch  inkorrekter  ist.  Wir  müssen  vielmehr  sagen;  Der 
Herr  eines  Tieres  haftet  für  den  durch  dasselbe  angerichteten  Schaden 
höchstens  bis  zum  Werte  des  Tieres  oder,  wenn  dieser  grösser  ist 
als  der  Betrag  des  Schadens,  auf  diesen. 

4.  Die  Dereliktion  gestaltet  sich  je  nach  den  Umständen  des 
Falls  verschieden. 

Ssp.  II.  40.  § 1.  2;  Gosl.  Stat.  43,  1;  Rechtsb.  n.  Dist.  II.  8. 


')  Implicite  ist  der  genannte  OnindsAtz  auch  schon  ausgesprochen,  wenn 
der  Ssp.  und  andere  Quellen  immer  nur  von  dem  Verletzten  sagen,  er  dürfe 
sieh  des  Tieres  „unterwinden“;  damit  ist  das  Recht  eines  Dritten  hierzu  ans- 
geschlosseu. 
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1,  9.  4;  Purgoldt  IV.  10.  13;  Syst.  Schöffenr.  III.  2.  123;  Magdeb.- 
Breel.  R.  v.  1261  § 76:  Magdeb.-Görl.  £.  v.  1304  Art.  128;  Stendal. 
ürteilsbuchXVII;  Hamb.  R.  v.  1270  VI.  19  (v.  1292  G.  16.  L.  17); 
Lüb.  R.  I.  64.  II.  153.  III.  119.  314.  315;  Magd.  Blume  I.  102; 
Altdithmars.  R.  v.  1447  § lOö;  Billwärder  Recht  (bei  Lappenberg, 
Hamb.  Rechtsqucllcn  S.  323  ff.)  Art.  67;  Gothaer  Stadtr.  (Pur- 
goldt Buch  XI)  114;  Statuten  von  Arnstadt  von  1543,  33;  Statuta 
Verdensia  (Pufendorf  I.  App.  S.  77  ff.)  111.  112;  Stadenser  Stat. 
von  1279  (ebenda  S.  163  ff.)  Stück  V.  Art.  18.  19;  Statuten  von 
Greussen  von  1556  (bei  Walch,  Vermischte  Beitr.  VII.  S.  67  ff.) 
Buch  IV.  Art.  27 ; Glogauer  Rb.  c.  441  (wohl  auch  440) ; Goslar. 
Rechtsschreiben  (bei  Bruns  Beitr.  S.  225  ff.)  No.  14;  VVend.-Rug. 
Ldgbr.  tit.  177.  11,  93.  2. 

Wir  können  hier  auf  die  klare  Darstellung  von  Behrend  (Stendal. 
Urteilsbuch  S.  78  ff.)  verweisen  und  nur  kurz  die  Hauptsachen  an- 
deuten. 

Der  Eigentümer  eines  Tieres,  welches  geschadet  hat,  muss, 
sobald  er  Kunde  vom  Schaden  erlangt  hat,  die  Willenserklärung 
abgeben,  ob  er  es  vertreten  wolle  oder  nicht.  Einige  Stellen  sprechen 
zwar  davon,  dass  er  Frist  hierzu  habe  bis  nach  Anstellung  der 
Klage,  damit  ist  aber  nichts  Abweichendes  bestimmt,  wie  z.  B.  Stobbe 
(Priv.-Reebt  111.  S 405  zu  Note  18)  meint.  Denn  von  den  bezügl. 
Stellen  enthält  Purgoldt  IV.  8 offenbar  römisches  Recht,  in  Magd.- 
Görl.  R An.  128  ist  die  Klage  auf  handhafter  That  erwähnt;  hier 
fällt  die  Benachrichtigung  des  Eigentümers  mit  der  Erhebung  der 
Klage  zusammen,  und  diese  Fälle  haben  wohl  auch  die  Goslar. 
Stat.  43,  1 im  Auge;  dies  scheint  mir  aus  43,  34  a.  a.  ().  hervor- 
zugehen, wo  es  heisst,  dass  wenn  das  schadende  V'ieh  nicht  fest- 
gehalten  werden  kann,  und  man  den  Schaden  „orkundeliken  be- 
klaghede‘‘  auf  der  Were,  in  die  dasselbe  gekommen  ist,  der,  in  dessen 
Were  es  ist,  Ersatz  zu  leisten  hat,  wenn  er  das  V'ieh  über  Nacht 
behält.  Die  Worte  ergeben  schon,  dass  hier  von  keiner  gericht- 
lichen Klage  die  Rede  ist,  sondern  von  einer  Anzeige  des  Ge- 
schädigten an  den  Inhaber  der  Were  als  den  zur  Vertretung  Ver- 
pflichteten; es  ist  das  in  .Ssp.  II.  47.  § 3 erwähnte  „bewisen“  des 
Schadens.  Der  Geschädigte  folgt  dem  entronnenen  Tiere,  er  stellt 
fest,  in  wessen  Gehöft  es  sich  begiebt  und  zeigt  dem  Herrn  des- 
selben, wo  dies  möglich  ist,  durch  Augenschein,  leibliche  Beweisung, 
sonst  „orkundelik^  d.  h.  mit  Beweismitteln,  hier  Zeugen,  versehen, 
welche  die  Beschädigung  sahen,  diese  an,  schuldigt  ihn  darum. 
Darin  besteht  also  das  „beclagen^,  von  dem  jene  Stelle  sicher  auch 
nur  spricht. 
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Denselben  Fall  hat  auch  der  Wend.-Rug.  Ldgbr.  tit.  93,  2 im 
Auge.  Es  ist  überhaupt  zu  beachten,  dass  es  sich  sehr  häufig  er- 
eignen wird,  dass  der  Eigentümer  erst  durch  die  gerichtliche  Klage 
erfährt,  dass  sein  Vieh  Schaden  gethan  habe,  namentlich  iin  Falle 
der  ,, Bestätigung“  desselben. 

War  das  Tier  nach  dem  Schaden  wieder  in  die  Were  des 
Eigentümers  gekommen,  so  muss  er  es  nach  erlangter  Kenntnis 
nustreiben,  war  es  noch  nicht  wieder  hincingekoinmen , so  muss  er 
auf  Anzeige  des  Beschiidiglen  seinen  Verzicht  erklären,  oder  darf 
es,  nachdem  ihm  die  Beschädigung  sonst  bekannt  geworden,  nicht 
wieder  aufnehmen.  Beschreitet  der  Beschädigte  den  Weg  der  Klage, 
so  hat  jener  vor  Gericht  die  Erklärung  abzugeben,  oder  das  Tier 
eidlich  für  sich  in  Anspruch  zu  nehmen , was  seine  Haftung  zur 
Folge  hat. 

Ein  Unterschied  zwischen  dem  Schaden  contra  naturam  sui 
generis  (Tötung  oder  Verletzung  eines  Menschen  oder  Tieres)  und 
dem  secundum  nat.  s.  g.  (Feldschaden)  wird  nur  bezüglich  des 
Beweises  gemacht,  insofern  es  bei  letzterem  erforderlich  ist,  dass 
das  Tier  gepfändet  ist,  oder  dass  der  Beschädigte  die  oben  erwähnte 
Schtildigung  ,,mit  erkunde“  auf  der  Were,  in  die  das  Tier  kam,  vor- 
genommen hat,  welche  bei  Tieren,  deren  Pfändung  nicht  gelingt, 
diese  ersetzt.  Vgl.  Behrend’  a.  a.  0.  S.  HO;  Ssp.  II.  47  § 1 — 3 
und  verwandte  Stellen. 

5.  Die  Verbindlichkeit  des  Herrn  tritt  zurück,  wenn  das  Vieh 
in  der  Obhut  eines  Dritten  (namentlich  des  Gesindes)  war,  dann 
haftet  vielmehr  dieser,  „dessen  Einwirkungen  man  den  angerichteten 
Schaden  zuschreiben  musste"*  (Schmidt  a.  a.  O.  S.  54).  (Darüber 
8.  § 24).  Vcrgl.  Ssp.  II.  40.  § 4;  III.  49;  II.  .54.  § 5 und  die  oben  ci- 
tierten  Stellen  zum  Teil.  Der  Herr  haftet  hier  nur  subsidiär  *)  nach 
den  oben  angeführten  Grundsätzen,  also  mit  dem  Rechte,  das  Vieh 
zu  derelinquieren.  Dies  scheint  jedoch  nicht  allgemein  der  Fall 
zu  sein. 

a)  Gar  nicht  haften  lässt  den  Herrn  Goth.  Stadtr.  101,  das 


')  Dieser  allgemeine  Grundsat.!  liegt  in  der  Bestimmung  des  Ssp.  II.  40. 
§ 4.  Es  ist  den  Ausführungen  des  Reichsgeriehts  in  der  Entscheidung  vom 
30.  November  18H3  (in  Senfferts  Archiv  Bd.  39.  S.  302  fg.)  durchaus  bei- 
zupflichten, dass  mit  „dem  Erfordernis,  dass  der  Knecht  flüchtig  wird**,  „nur 
das  allgemeine  Erfordernis  ausgedrückt  sein  kann,  dass  es  aus  irgend  einem 
thatsächlicben  Grunde  unmöglich  ist,  den  zunächst  haftbaren  Hüter  der  Tiere 
verantwortlich  zu  machen  und  au  ihn  sich  zu  halten“.  Das  allgemeine,  aus 
der  Stelle  abzuleitende  i’rincip  ist  also,  dass  der  Herr  allgemein  in  subsidium 
haftet,  also  auch  z.  B.  hei  Insolvenz  des  Hüters. 
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Lüb.  R.  nicht  für  den  Fall,  dass  der  das  Vieh  hütende  Knecht  ent- 
flieht (II.  255).  Das  LUbische  Recht  vereint  also  iro  Gegensätze 
zum  Ssp.  jede  subsidiäre  Haftung  des  Herrn;  in  der  Stelle  des 
Gothaer  Stadtrechts  beruht  die  Nichterwähnung  der  Haftung  wohl 
nur  auf  einer  Auslassung.  Ganz  natürlich  erscheint  dagegen  die 
Befreiung  des  Herrn  in  Fällen,  wie  dem  im  Hamb.  R.  VI.  19.  3 
erwähnten , wo  jemand  ohne  Erlaubnis  des  Herrn  dessen  Pferd  in 
Besitz  nahm  und  darauf  ritt.  Wo  ein  Dritter  eigenmächtig  sich 
den  Besitz  des  Tieres  anmasst,  da  erscheint  für  die  Dauer  dieses 
Verhältnisses  das  Band  zwischen  dem  Herrn  und  dem  Tiere  gelüst. 

b)  Nach  Ssp.  II.  40.  § 4 haftet  der  Herr  auch,  wenn  er  nicht 
dcrelinquicrt,  nur  in  Höhe  des  Wertes  des  Tieres,  eine  Ausnahme- 
bestimmung, welche  sich  sonst  nirgends  findet. 

c)  Im  Gegenteil  lässt  Ssp.  III.  49  und  II.  54.  § 5 den  Herrn 
auch  in  diesem  Falle  auf  den  ganzen  Betrag  des  Schadens  haften. 
Ich  vermag  die  erstere  Stelle,  welche  auch  eine  ganz  allein  stehende 
bezüglich  der  Entscheidung  ist,  nur  so  zu  erklären,  dass  hier,  wie 
ein  Verschulden  dessen,  „dem  der  Hund  folgt  zu  Felde“,  so  auch 
eine  Verschuldung  des  Eigentümers  selbst  angenommen  wird.  Was 
die  zweite  Stelle  betrifft,  so  erscheint  es  auffallend,  dass  hier  ein- 
mal der  Hirte  überhaupt  nicht  haftet,  andererseits  der  Herr  des 
schadenden  Tieres  nicht  die  Befugnis  hat,  dasselbe  zu  derelinquieren. 

Der  erste  Punkt  erledigt  sich  durch  folgende  Erwägung:  Die 
Bestimmungen  über  die  Haftung  des  Hirten  für  das  ihm  vorgetriebene 
Vieh  stimmen  darin  überein,  dass  er  für  den  Verlust  desselben 
haftet,  der  durch  Diebstahl,  Verlaufen  der  Tiere,  Raub  durch  Wölfe 
oder  Räuber  entsteht  fSsp.  1.  c;  Goslar.  Stat.  43,  25;  Rb.  n.  Dist. 
II.  7.  4.  5;  Eisen.  Rb.  III.  55 — 57;  Purg.  IV.  50 — 53.  5.5;  Goth. 
Stadtr.  107 — 109.  113;  Berlin.  Stadtb.  S.  103.  105).  Seine  Aufgabe 
ist,  die  Herde  zusammenzuhalten  und  sie  gegen  Beschädigungen 
von  aussen  zu  sichern.  Dem  entsprechend  haftet  er  auch  für  den 
Schaden,  den  die  Tiere  thun,  indem  sie  auf  fremdes  Land  gehen, 
oder  nachdem  sie  von  der  Herde  entlaufen  sind;  Ssp.  11.47.  1.2; 
Goth.  Stadtr.  107  (entgehet  dem  hirten  das  vyhe,  das  es  schaden 
thut).  Das  wird  hingegen  nicht  von  ihm  gefordert,  dass  er  seine 
Aufmerksamkeit  derart  auf  die  Vorgänge  innerhalb  der  Herde 
richte,  dass  es  ihm  möglich  ist,  einen  Kampf  zweier  Tiere  zu  ver- 
hindern, bei  dem  da.s  eine  vom  anderen  beschädigt  wird;  deshalb 
haftet  er  hier  nicht.  Nur  soviel  Achtsamkeit  verlangt  das  Recht 
von  ihm,  dass  er  wenigstens  früh  genug  auf  den  Kampf  der  beiden 
Tiere  aufmerksam  werde,  um  noch  dasjenige  Tier  bezeichnen  zu 
können,  welches  den  Schaden  tbat, 
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Bezüglich  de»  zweiten  Punktes  ist  auf  eine,  in  dem  Rechtsb. 
n.  Distinct.  II.  7.  6,  dein  Eisen.  Rechtsb.  III.  57  und  bei  Pur- 
goldt  IV.  18  ausgedrUckte  Auffassung  aufmerksam  zu  machen. 
Hier  heisst  es  von  den  Eigentümern  der  beiden  Tiere: 

ünde  den  schaden  der  on  beydersyth  gesehen  ist,  den 
müssen  sy  glich  mit  enander  ufheben,  daz  is  ihener  in  einer 
phlage  gehalden  had  unde  einer  dieser  enpern  had. 

Die  Quelle  betrachtet  das  Verhältnis  als  Kompensation ; dafür 
dass  der  Eigentümer  des  schadenden  Tieres  das  beschädigte  heilen 
lassen  muss,  entgeht  dem  Herrn  des  letzteren  der  Gewinn,  den 
er  in  der  Zwischenzeit  davon  haben  würde.  Jedenfalls  erscheint 
dieser  Auffassung  (welche  durchaus  nicht  in  allen  Fällen  zutreffend 
ist)  die  Haftung  für  die  Heilung  des  fremden  Tieres  als  eine  viel 
mildere,  wie  die  Dereliktion  des  eigenen.  Wenn  aber  der  Eigen- 
tümer beim  Tode  des  verletzten  Tieres  dessen  Wergeid  zu  geben 
hat,  so  wird  dies  in  der  Regel  den  Wert  des  eigenen  Tieres  nicht 
übersteigen,  eher  wird  dieser  der  höhere  sein,  da  das  Tier,  welches 
das  andere  verletzte,  das  grössere  und  stärkere  von  beiden  sein  wird. 
Der  Eigentümer  haftet  demnach  nicht  über  den  Wert  des  eigenen 
Tieres. 

6.  Der  Dienstbote  ist  dem  Herrn  wegen  des  von  ihm  bezahlten 
Schadensersatzes  regresspflichtig;  Gosl.  Stat.  44,  5;  Lüneburger 
Stadtr.  S.  97;  Stend.  Urteilsb.  XVII. 

7.  Es  haftet,  wie  bereits  bemerkt,  der,  in  dessen  Were  das  Vieh 
gefunden  wird,  wenn  er  sie  darin  behält,  also  nicht  der  Eigentümer 
als  solcher,  es  kann  dies  vielmehr  auch  der  Besitzer  sein  Dere- 
linquiert  der  letztere,  so  „bleibt  er  jedenfalls  ex  nexu“.  Das  Recht 
des  Eigentümers  wird  dadurch  nur  soweit  berührt,  als  der  Dere- 
linquierende  den  Besitz  mit  seinem  Willen  hatte,  denn  dann  kann 
jener  es  ja  nicht  von  dem  Dritten  herausverlaugen  (Ssp.  II.  60. 
§ 1).  Ob  er  von  dem  Derelinquierenden  Ersatz  verlangen  kann, 
hängt  davon  ab,  zu  welchem  Rechte  er  das  Tier  diesem  übertragen 
hatte  (ob  als  Pfand,  Depositum  etc.). 

8.  Im  Falle  das  Tier  secundum  naturam  sui  generis  schadete, 
d.  h.  also  Feldfrüchte  abfrass  oder  zertrat,  muss  es  vom  Beschädigten 
gepfändet  werden,  um  seinen  Anspruch  zu  sichern.  Der  Eigentümer 
muss,  wenn  er  sein  Vieh  auslösen  will,  nicht  nur  den  Schaden  er- 
setzen, sondern  ein  für  jedes  Stück  Vieh  berechnetes,  fest  taxiertes 
Pfandgeld  bezahlen,  für  welches  das  Vieh  jedenfalls  haftet.  Dieses 
Pfandgold  hat,  wie  bereits  bemerkt,  den  Charakter  einer  Privat- 
strafe (oben  S.  64  zu  Note  5).  — Ssp.  II.  47.  § 2.  4;  Gosl.  Stat. 
43,  6;  Rb.  n.  Dist.  II.  8.  2;  Eis.  Rb.  III.  61.  etc. 
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§ 24. 

II.  Beschädigung  unter  Zuthun  eines  Menschen. 

Die  DereliktionsbefiignU  hat  nicht  der,  weicher  bei  dem  Schaden, 
den  ein  Tier  angerichtet  hat,  mitwirkte,  auch  der  Eigentümer 
nicht.  Der  Mitwirkende  haftet  hier  wegen  seiner  Verursachungs- 
thätigkeit. 

So  haftet,  wer  Vieh  auf  fremden  Acker  treibt  (Ssp.  II.  47.  § 1), 
wer  als  VV^agenführer  oder  Reiter  mit  dem  Vieh  Schaden  anrichtet 
(Ssp.  II.  40.  § 4;  Lüb.  R.  II.  255.  III.  315;  Hamb.  R.  VI.  19.  3, 
20;  Berl.  Stadlb.  S.  136.  160;  Gosl.  Stat.  41,  1;  Magd.  Blume  II. 
2.  228;  Statuten  von  Grcussen  IV.  27  u.  s.  w. ). 

Es  kommt  dabei  nicht  darauf  an,  ob  ihn  ein  Verschulden  trifll, 
so  fasst  auch  das  Reichsgericht  in  der  oben  citierten  Entscheidung 
(Seuffert,  Arch.  Bd.  39  S.  303  f.)  die  bez.  Ssp. -Stelle  auf.  Nur 
das  Lüb.  Recht  II.  255  verlangt  dies,  und  auch  Wend.-Rug.  Ldgebr. 
tit.  177.  11  scheint  auf  diesem  Standpunkte  zu  stehen  (vgl.  oben 
§ 10.  4 c.). 

Natürlich  haftet  aber  der  Herr,  wenn  ihn  ein  Verschulden 
trifit,  welches  für  die  Beschädigung  kausal  wurde,  unbedingt; 
arg.  e.  contr.  z.  B.  Magd.  Blume  I.  1 19.  Dieser  Fall  liegt,  wie 
schon  erwähnt,  jedenfalls  auch  im  Ssp.  III.  49  vor:  Der  Herr 
hat  im  Sinne  der  Stelle  wohl  Schuld  daran,  dass  der  Hund  mit 
dem  Begleiter  nicht  „in  benden“  zu  Felde  ging. 

Zweiter  Abschnitt. 

Beschädigung  durch  gefährliche  Tiere. 

§ 25. 

1.  Die  Quellen  unterscheiden  bestimmt  von  den  zahmen  Tieren, 
welcher  Begriff  sich  nicht  mit  dem  des  Haustieres  deckt,  vgl.  Ssp. 
II.  62.  § 1 ; Lüb.  R.  III.  314,  die  gefährlichen  Tiere,  welche  gleich- 
falls ihrerseits  nicht  mit  den  wilden  identisch  sind.  Zu  den  gefähr- 
lichen Tieren  rechnen  sie  tückische  Hunde,  Eber,  denen  die  Hauer 
nicht  ausgebrochen  sind,  und  gezähmte  wilde  Tiere.  Der  Ssp.  be- 
zeichnet sie  als  „diere“  im  Gegensätze  zu  dem  „ve“,  den  zahmen 
Tieren,  besonders  den  Haustieren  (z.  B.  II.  62.  § 2),  doch  kommt 
auch  für  diese  einmal  „dier“  vor  (III.  61.  § 1).  Der  Gesichts- 
punkt, nach  welchem  diese  Unterscheidung  getroffen  wird,  ist  der, 
dass  die  einen  ihrer  Natur  nach  für  Menschen  und  Tiere  ge- 
fährlich sind,  während  jene  nur  ausnahmsweise,  gegen  ihre  eigent- 
liche Natur,  eine  Tötung  oder  Verwundung  eines  Menschen  oder 
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Viehes  herbeiführen.  In  diesem  Sinne  sagt  die  Glosse  z.  Weichbild 
Art.  riO:  „viehe,  das  do  zham  ist  und  doch  von  geschichte  schaden 
lut“;  der  Zusammenhang  ergiebt,  dass  mit  dem  Schaden  eben  die 
Verletzung  von  Menschen  oder  Tieren  gemeint  ist. 

1.  Für  den  von  gefährlichen  Tieren  angerichteten  Schaden 
haftet  der  Herr  derselben  unbedingt.  Er  kann  sich  niclit  dadurch 
vom  Ersätze  befreien,  dass  er  sie  naeli  der  Beschädigung  derclimjniert, 
sich  ihrer  entäussert,  sie  nicht  wieder  zu  sich  nimmt,  er  ist  viel- 
mehr zur  Entschädigung  verpflichtet,  wenn  er  sie  nur  bis  zu  dem 

Augenblicke,  wo  sie  schadeten,  noch  nicht  derelinquiert  hatte,  also 
noch  ihr  Herr  war,  als  sie  schadeten. 

Vergl.  Ssp.  II.  62.  § 2;  Herl.  Stadtb.  S.  lU7 ; Weichb.  Art. 
120.  § 1;  Rb.  n.  D.  II.  9.  d.  1-3;  Eisen.  Kb.  III.  64.  65.  67; 

Purgoldt  IV.  56.  60.  63.  M.  8t);  Lüb.  R.  111.  314;  Hamb.  R.  VI. 

19.  Abs.  2;  Magdeb.  Weist,  bei  Neumann  No.  29;  Arnstädter  Stat. 
34;  Bordcsholni.  Gcbr.  Art.  46;  Wend.-Rug.  Ldgebr.  tit.  174.  Abs.  2. 

Der  Grund  der  Haftung  ist  derselbe,  wie  in  den  Fällen,  wo 
mau  für  seine  Sachen  haftet,  ein  Handeln  wider  ein  Gebot,  eine 
Nichtbeachtung  einer  Warnung. 

Schädliche  Tiere,  .sagen  die  Quellen,  soll  man  überhaupt  nicht 
halten ; sobald  man  weiss,  dass  sie  schädlich  sind,  soll  man  sie  ent- 
weder töten  oder  von  sich  thun  (z.  B.  Purg.  IV.  80).  Von  wilden 
Tieren  weiss  ein  jeder,  dass  sie  schädlich  sind;  selbst  wenn  mau 
sie  gezähmt  hat,  bricht  ihre  Natur  iloch  wieder  hervor.  Haustiere 
sind  in  der  Regel  nicht  gefährlich,  indessen  giebt  es  auch  unter 
diesen  solche.  Nicht  immer  kann  aber  der  Eigentümer  dies  wissen, 
dann  haftet  er  auch  nicht  unbedingt,  sondern  kann  sich,  wie  bei 
zahmen  Tieren,  durch  Dereliktion  befreien  (Glosse  z.  Ssp.  II.  62). 
Haben  aber  die  Tiere  schon  früher  Schaden  gethan,  sind  sie  „be- 
rüchtig“  (Bordesholm.  46),  „vorleumbt“  (Arnstadt  1.  c.),  oder  hat 
man  sie  vor  dem  Richter  oder  bei  dem  Herrn  als  schädliche  de- 
nunziert (dat  sc  Schaden  deden  angekündiget  Rüg.  Ldgbr.  174),  und 
der  Herr  hat  sie  dann  noch  weiter  behalten,  so  ist  er  unbedingt 
entschädigungspflichtig.  Es  hält  jeder  solche  Tiere  auf  seine  Ge- 
fahr. Er  haftet  daher  in  jedem  Falle,  einerlei,  ob  er  die  Tiere  sorg- 
fältig bewacht  hatte,  oder  nicht,  und  hierin  geht  die  Haftung  über 
die  für  seine  Sachen,  mit  der  wir  sie  verglichen,  hinau.s.  Es  kommt 
auf  eine  Ver.schuldung  des  Eigentümers  nicht  an,  das  ihn  Ver- 
pflichtende ist  das  Halten  des  Tieres  an  sich,  welches  als  eine  ge- 
fährliche Handlung  erscheint,  als  eine  solche,  die  eine  Gefährdung 
der  Sicherheit  in  sich  schliesst  und  deshalb  unerlaubt  ist.  So  sagt 
auch  die  Glosse  z.  Ssp.  II.  62 : „her  mag  nicht  ledig  werden,  wen 
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her  wüstes  vor  wol  daz  es  schedeliche  waz  und  ouch  durch  daz 
daz  vorbotin  ist  imme  rechte.“ 

Das  Vorliegeii  einer  warlose  in  concreto  fordert  dagegen  das 
Magdch.  Weistum  bei  Neumann  29  und  der  Wend.-Kug.  Ldgebr. 
üt.  174. 


§ 26. 

Anhang. 

I.  Die  recMliche  Natur  des  Wergeides.  *) 

1.  Wir  sahen,  dass  nach  dem  Bechte  des  hier  vorliegenden 
Quellenkreises  die  von  dem  Verpflichteten  zu  machende  Leistung 
für  eine  von  ihm  verübte  Tötung  oder  Körperverletzung  eines 
Menschen  durch  eine  feststehende  Taxe  bestimmt  wird.  Diese  Taxe 
heisst  in  den  meisten  Quellen  das  Wergeid,  im  Berliner  Stadtrechtc 
Manngeld,  im  Wendisch-Rugianischen  Landgebrauch  Blutgeld.  Die 
Frage,  ob  diese  Taxe  die  Natur  eines  Schadensersatzes  oder  einer 
Privatstrafe  hat,  ist  für  die  vorliegende  Abhandlung  um  so  wichtiger, 
als  — wie  wir  schon  Gelegenheit  hatten  zu  bemerken  — gerade 
die  Fälle  der  Tötung  und  Körperverletzung  mit  der  Folge  der 
Wergeldszahlung  hauptsächlich  diejenigen  sind,  an  denen  in  den 
Quellen  die  Grundsätze  der  Verschuldung  und  des  Schadensersatzes 
entwickelt  werden.  Wir  sagen  des  Schadensersatzes,  denn  dass  in 
dem  Wergeid  ein  Schadensersatz  enthalten  ist,  das  darf  heute 
als  allgemein  anerkannt  gelten  und  bedarf  eines  besonderen  Nach- 
weises nicht.  Weniger  allgemein  ist  die  Uebereinstimmung  darüber, 
ob  das  Wergeid  nur  Schadensersatz  ist. 

Um  die  Frage  beantworten  zu  können,  mü.ssen  wir  uns  zunächst 
von  der  römisch-rechtlichen  Anschauung  losmachen,  deren  Grund- 
satz ist:  „in  corpore  libero  aestimatio  non  fit“,  und  welche  einen 
Ersatz  nur  für  Güter  kennt,  die  einen  Vermögenswert  haben.  Diese 
Anschauung  ist  eine  positiv-rechtliche,  von  ihr  dürfen  wir  hier,  wo 
es  sich  um  die  Erklärung  eines  anderen  positiven  Rechts  handelt, 
nicht  ausgehen.  Dass  sie  eine  im  Wesen  der  betreflcnden  Rechts- 
institute begründete,  eine  notwendige  sei,  dürfen  wir  um  so  mehr 
bezweifeln,  als  selbst  ein  bedeutender  Romanist  sie  in  neuerer  Zeit 
für  eine  ungerechtfertigte  erklärt  hat*)  und  auch  das  neueste  Ge- 
setzesrecht in  der  „Busse“  ein  Rechtsinstitut  geschaffen  hat,  welches 


’)  Vergl.  Schmidt  a.  a.  O.  (Heft  18  dieser  Untersaohungen)  § 1 ff.,  bea.  § 3. 
*)  Bruns,  das  heutige  Römische  Recht  § 49,  in  Holtzendorffs  Bncyclopädie 
Seite  410. 

OnmcUitM  ftb«r  SobadeaiierMta^  7 
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•uf  einem  dem  Römischen  Recht  ciitgegengeeetcten  Gedanken  be- 
ruht. Dieser  Gedanke  einer  Entschädigung  für  unersetzlichen  Schaden 
ist  also  keinenfalls  ein  in  sich  unmöglicher,  und  wenn  wir  die  Frage 
aufwerfen:  ist  das  VVergeld  Schadensersatz?  so  verstehen  wir  diesen 
Begriff  in  dem  Sinne,  dass  wir  darunter  auch  die  Entschädigung 
für  die  durch  die  Tötung  und  Körperverletzung  direkt  vernichteten 
bezw.  entzogenen  Güter,  ja  vorzugsweise  diese,  begreifen  und  ihn 
nicht  etwa  auf  den  Ersatz  derjenigen  vermögensrechtlichen  Nach- 
teile beschränken,  welche  infolge  der  eigentlichen  Beschädigung  ein- 
treten. 

2.  Das  Wcrgeld  ist  ein  Institut  des  Deutschen  Strafrechts;  nur 
aus  diesem  ist  es  zu  begreifen,  insbesondere  aus  dem  Eompositionen- 
systeme  des  Deutschen  Strafrechts.  Es  beruht  aber  dieses  auf  der 
privatrechtlichen  Idee,  dass  derjenige,  welcher  dem  Verletzten  Ge- 
nugthuung  leistet,  sein  Verbrechen  gesühnt  hat  und  keine  Strafe 
mehr  leidet.  Es  hängt  aber  ursprünglich  von  dem  Verletzten  ab, 
ob  er  seine  Genugthuung  sich  nehmen  will,  indem  er  sich  an 
dem  Verletzenden  rächt  und  ihn  totschlägt,  oder  ob  er  sich  damit 
zufrieden  geben  will,  dass  derselbe  die  Verletzung  wieder  gut  macht, 
den  durch  dieselbe  zugefügten  Schaden  ,, bessert“,  ,,büsst“,  d.  b. 
repariert.  Später  tritt  die  Rechtsordnung  zwingend  ein,  sie  nötigt 
den  Verletzten  die  ihm  angebolene  Genugthuung  aiizunehraen , sie 
verpflichtet  auf  der  anderen  Seite  den  Verletzenden  die  Genugthuung 
zu  leisten.  Diese  Genugthuung  besteht  aber  in  der  Entschädigung 
des  Verletzten,  er  erhält  für  das  ihm  entzogene  Gut  ein  anderes: 
Geld  oder  Qeldeswert.  Auch  für  eine  Verletzung  seines  Körpers, 
den  Verlust  eines  Gliedes,  erhält  er  eine  Qeldentschädigung,  es 
bilden  sich  für  Jedes  Glied  feste  Taxen  Je  nach  dem  relativen  Werte 
desselben  für  den  Verletzten.  Ist  ein  Mensch  erschlagen  worden, 
BO  sind  die  Verletzten  die  Mitglieder  der  Familie,  zu  der  er  ge- 
hörte, sie  haben  einen  der  Ihrigen  verloren,  er  muss  ihnen  ver- 
golten werden.  Dies  geschieht,  seitdem  die  für  einen  Menschen  zu 
zahlende  Vergeltung  ein  für  allemal  festgesetzt  worden,  durch  Zahlung 
dieser  Summe,  welche  der  Preis  dos  Erschlagenen,  sein  Wergeid 
ist.  Jeder  ist  so  nach  Rang,  Geburt  und  Geschlecht  geschätzt. 
Das  Wergeid  ist  auch  zu  zahlen,  wenn  die  Tötung  ohne  Willen, 
z.  B.  durch  ein  Kind  geschah.  Nur  wenn  der  Thäter  dabei  einen 
bösen  Willen,  eine  Feindseligkeit  und  Hinterlist  bewiesen  hat,  be- 
gnügen sich  die  Verwandten  nicht  mit  dem  Werte  des  Erschlagenen, 
sie  beanspruchen  noch  eine  Sühne  für  diese  Böswilligkeit,  und  der 
Thäter  hat  eine  Summe  zu  zahlen,  die  in  einem  Mehrfachen  des 
Wertes  besteht. 
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Es  ist  hiernach  allerdings  richtig,  wenn  Wilda  behauptet,  dass 
neben  dem  Schadensersatz  bei  den  Bussen  auch  die  Idee  der 
Sühnung  des  gegen  jemand  begangenen  Unrechts  in  Betracht  kam, 
aber  daraus  folgt  doch  noch  nicht,  dass  diejenige  compositio,  welche 
die  dem  ganzen  Systeme,  wenigstens  soweit  es  sich  um  Totschlag 
und  Körperverletzung  handelt,  als  Einheit  zu  Grunde  liegende  ist, 
einen  über  den  Ersatz  hinausgehenden  Zweck  hat.  Es  ist  vielmehr, 
wie  Böhlau  *)  treffend  bemerkt,  „die  Auffassung  der  Busse  als  emenda 
die  allein  richtige  und  die  entgegengesetzte  Behauptung  von  der 
Grundidee  der  Busse  eine  Verwechselung  von  Veranlassung  und 
Zweck“.  „Veranlassung  jeder  Busszahlung  war  ja  freilich  ein  Ver- 
„brechen;  wer  Busse  zahlte,  bekannte  ein  Verbrechen.  Deswegen 
„war  aber  noch  nicht  die  Grundidee  der  Busse  die  eines  Be- 
„kenngeldes  der  Schuld!“  Zweck  für  Busszahlung  war  vielmehr 
„besserung“,  Schadensersatz.  „Die  Sitte  hatte  sich  dahin  aus- 
gesprochen, dass  auch  unersetzliche  Güter  in  Geld  geschätzt  werden 
könnten“.  — „Die  Bussen  waren  Besserungen  des  unersetzlichen 
Schadens,  der  nach  der  Ansicht  der  Zeit  taxabel  war“  (a.  a.  O. 
S.  83).  — Sagt  doch  selbst  Wilda  (Strafrecht  S.  314),  dass  die 
Busse  in  soweit,  als  durch  die  Busszahlung  der  Verlust  an  Leibes- 
gesundheit gewissermassen  ausgeglichen  wurde,  „eine  Art  Schadens- 
ersatz“ war,  von  dem  sie  sich  aber  dennoch  dadurch  unterscheide, 
dass  sie  für  Güter  gegeben  worden  sei,  „die  keinen  Verkehrs-  oder 
Marktpreis  hatten,  wenngleich  eine  rechtliche  Schätzung  und  Wert- 
bestimmung derselben  stattfand.“  Nun , wenn  diese  Güter  in  Geld 
geschätzt,  danach  in  ihrem  Werte  bestimmt  wurden,  so  hatten  sie 
eben  doch  einen  Verkehrspreis,  waren  sie  taxabel.  Gilt  aber  das 
obige  von  der  Busse  der  Volksrechte  allgemein,  wie  Böhlaus  Aus- 
führungen sehr  wahrscheinlich  machen,  so  gilt  es  jedenfalls  vom 
Wergeide.  So  sagt  denn  auch  Wilda,  obgleich  er  über  ein  Schwanken 
zwischen  der  Eigenschaft  des  Wergeides  als  Sühngeld  oder  als 
Schadensersatz  nicht  hinauskommt,  weil  er  eben  den  Begriff  des 
Schadens  zu  eng  fasst:  „Je  mehr  die  Sühne  der  Rache  und  Fehde 
an  Bedeutung  verlor,  um  so  mehr  konnte  sogar  die  andere  mehr 
civilrechtliche  Seite  mehr  hervortreten“  (a.  a.  0.  S.  551),  ja  er  be- 
weist dies  eigentlich  wider  Willen  völlig,  wenn  er  fortfährt:  ,,Oass 
wir  das  Wergeid  bei  Tötungen,  die  nur  durch  ein  Ungefähr  her- 
beigeführt waren,  mehr  als  Schadensersatz  zu  betrachten  haben, 
geht  . . . daraus  hervor,  dass  nach  germanischen  Satzungen  in  dem 


')  Novae  constitationea  pp.  Beili^  TL  S.  71. 
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Fall,  wo  durch  gleiche  Veranlassung  eine  fremde  Sache  zerstört 
oder  beschädigt  war  . . nur  das  capitale  ersetzt,  nicht  aber  Busse 
gegeben  werden  sollte“,  u.  s.  w.  Auch  Schmidt  (a.  a.  O.  S.  13  f. 
16)  muss  zugeben,  dass  das  VVergeld  in  den  Fällen  der  „nolendo“ 
geschehenen  Tötungen  reiner  Ersatz  sei.  Es  ist  u.  E.  ein  Wider- 
spruch, wenn  er  trotzdem  dem  Wergeide  den  Charakter  der  Strafe 
und  des  Ersatzes  vindiziert  (ebenda  S.  16).  Denn  mit  jenem  Zu- 
geständnis wird  doch  im  wesentlichen  die  hier  vorgetragene  An- 
sicht bestätigt.  Man  vergleiche  auch  die,  wohl  noch  nicht  genug 
beachteten,  Ausführungen  von  Böhlau  a.  a.  O. 

3.  Die  Gründe,  welche  für  die  Periode  der  Volksrechte  den 
Charakter  des  Wergeids  als  eines  Ersatzes  wahrscheinlich  machen, 
gelten  ebenso  für  die  Zeit  der  ReohtsbUcher. 

a)  Hier,  wo  die  absichtliche  Tötung  mit  öffentlicher  Strafe  be- 
legt ist,  beschränkt  sich  das  Gebiet  des  Wergeids  auf  die  Fälle 
der  absichtslosen  Tötung,  ja  es  wird  auch  gezahlt  bei  schuldloser 
Tötung,  wie  wir  gesehen  haben. 

Es  ist  nun  aber  ganz  unerhört,  dass  bei  einer  schuldlosen 
Handlung  eine  Privatstrafe  gezahlt  wird ; die  Beispiele,  welche  John 
(a.  a.  0.  § 6)  für  Bestrafung  unabsichtlicher  Rechtsverletzungen  an- 
fÜhrt,  beziehen  sich  einmal  doch  nur  auf  Handlungen,  welche  ent- 
schieden als  fahrlässige,  und  zwar,  was  zu  beachten,  als  Verletzungen 
obrigkeitlicher  Anordnungen  bezeichnet  werden,  erklären  sich  so- 
dann, da  sie  sich  nur  in  Stadtrechten  finden,  aus  den  in  diesen 
prävalierenden  polizeilichen  Gesichtspunkten.  Aehnlich  sind  die 
Verbannungs-  und  Geldstrafen  bei  unvorsätzlichen  Totschlägen  in 
einigen  Stadtrechten,  als  Folgen  der  Verletzung  des  Stadtfriedens 
zu  erklären  (Frauenstädt,  S.  92  N.  9;  Stat.  v.  Greussen  von  1556 
Buch  IV.  Art.  31  (Walch  VII);  Braunschw.  Stadtr.  Echteding  29. 
179,  bei  Hänselmann).  Es  bleibt  der  Grundsatz  bestehen,  dass  die 
Busse,  welche  in  den  Rechtsbüchern  und  später,  reine  Privatstrafe 
ist,  nur  bei  absichtlichen  Handlungen  bezahlt  wird.  Der  Ssp.  bietet 
auf  jedem  Blatte  dafür  Beweise;  das  Wergeid  ist  also  hier  ledig- 
lich Schadensersatz. 

b)  Dafür  spricht  auch  die  Ausdrucksweise  der  Quellen. 

An  zahlreichen  Stellen  heisst  es,  man  habe  den  Getöteten  zu 
ngelden,  also  sin  wergelde  stat“,  inan  solle  mit  seinem  Wergeid  n^<tt 
irleghen“,  ihn  mit  seinem  Wergeid  verbessern  u.  s.  w.;  der  fest- 
bestimmte Wert  gewisser  Tiere  wird  als  ihr  Wergeid  bezeichnet; 
Schadensersatz  und  Wcrgeldszahlung  überhaupt  stets  einander  gleich 
gestellt. 

c)  Das  Wergeid  erscheint  aufs  schärfste  getrennt  von  der 
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Busse,  80  dass  diese  ausdrücklich  als  etwas  ganz  verschiedenes 
neben  dem  Wergeid  erscheint  (z.  B.  Ssp.  III.  45,  III.  48). 

4.  Nach  alledem  dürfen  wir  das  Wergeid  für  die  vorliegende 
Periode  mit  Grimm  (Rechtsaltertümer  S.  658),  Böhlau  (a.  a.  O.), 
John  (a.  a.  O.,  z.  B.  S.  42)  u.  anderen')  als  eine  Entschädigung 
auffassen,  eine  Ersatzleistung  allerdings  von  eigentümlicher  Art, 
welche  ihren  strafrechtlichen  Ursprung  nicht  verleugnet.  Daher 
steht  es  auch  zum  Teil  unter  Grundsätzen,  welche  den  heutigen 
Sätzen  über  den  Schadensersatz  nicht  entsprechen,  welche  aber 
darum  noch  nichts  für  den  Charakter  des  Wergeids  als  einer  Busse 
im  engeren  Sinne  beweisen,  indem  sie  sich  vielmehr  aus  jener  an- 
gedeuteten Eigentümlichkeit  erklären. 

a.  Dahin  gehört,  dass  bei  absichtlicher  Tötung  der  Thäter 
wohl  bestraft  wird,  aber  kein  Wergeid,  keine  Entschädigung  irgend 
welcher  Art  zahlt.  Der  Ssp.  und  die  ihm  folgenden  stehen  eben 
hier  noch  ganz  auf  der  Stufe  der  Volksrechte,  ja  thatsächlich  herrscht 
dieser  Standpunkt  bis  in  die  Receptionszeit.  Es  ist  derselbe  gegeben 
mit  der  privatrechtlichen  Auffassung  des  Totschlags,  wie  sie  bis 
zur  CCC.  ungeschwächt  bestand,  teilweise  dieselbe  noch  überdauerte. 
Man  vergleiche  die  durch  zahlreiche  Zeugnisse  unterstützte  Dar- 
stellung von  Frauenstädt  (Blutrache  und  Totschlagsühne),  z.  B. 
S.  93  ff.  99.  lOl  f.  Die  Verwandten  des  Getöteten  konnten, 
wenn  sie  wollten,  sich  mit  dem  vorsätzlichen  Totschläger  ver- 
gleichen und  sich  von  ihm  zahlen  lassen,  was  sie  fordern  wollten, 
wobei  dann  wohl  das  Wergeid  zu  Grunde  gelegt  wurde,  so  lange 
es  noch  in  praktischer  Geltung  war  (Frauenstädt.  S.  136). 

Dass  diese  private  Ausgleichung  das  ganze  Mittelalter  hindurch 
die  Regel  war,  ja  durch  die  Gerichte  befördert  wurde,  zeigt  Frauen- 
städt a.  a.  0.,  z.  B.  S.  102  zu  No,  25.  S.  132  No.  .38.  „Das  Mittel- 
alter  legte  das  Hauptgewicht  auf  die  der  beleidigten  Familie  durch 
den  Todtschlag  zugefugte  materielle  Beschädigung“.  Man  Hess 
sich  den  Toten  bezahlen. 

b.  Auffallend  muss  es  ferner  erscheinen,  dass  neben  dem  Wer- 
geide stets  das  Ge  wette  bezahlt  wird  und  darin  Wergeid  und  Busse 
im  engem  8inne  einander  gleichstehen  (Ssp.  III.  32.  § 10).  Aber 
daraus  darf  man  doch  noch  nicht  mit  John  (a.  a.  0.  S.  42)  schliessen, 
dass  die  unabsichtliche  Verletzung,  für  die  das  Wergeid  gezahlt 
wird,  als  eine  solche  aufgefasst  werde,  „durch  welche  der  ganze 
Rechtszustand  Schaden  genommen“  habe,  denn  die  Wette  wurde 

')  Nicht  ganz  klar  spricht  sich  aus  Göschen,  Gosl.  Statuten  S.  H4(>.  3ö4, 
ebenso  wenig  Bälschner,  Brandenburg.-Preuss.  Strafrecht  Bd.  I.  S.  4ti.  47. 
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auch  ohne  jede  subjektive  Verschuldung  bezahlt  (z.  B.  Planck  a.  a.  0. 
I.  S.  148),  sie  stand,  und  das  ist  wohl  zu  beachten,  dem  Richter 
als  ein  derart  privatrechtlicher  Anspruch  zu,  dass  er  darauf  ver- 
zichten konnte,  sie  nicht,  wie  es  sein  müsste,  wenn  sie  eigentliche 
Strafe  wäre,  zu  fordern  brauchte  (of  he  it  vorderen  wel,  Ssp.  III. 
32.  10).  Und  Bühlau  macht  sehr  treffend  darauf  aufmerksam,  dass 
nach  dem  Landfrieden  von  1235  und  der  Anschauung  der  Folge- 
zeit die  Wette  als  Einnahme  des  Richters  erscheint,  wofür  die 
Glosse  z.  Ssp.  „mit  ihren  vielen  Parenesen  an  den  Richter“  den 
Beweis  bietet  (a.  a.  0.  S.  84).  Vgl.  auch  Planck  a.  a.  O.  I.  S.  143. 

c)  Nur  scheinbar  gewinnt  das  Wergeid  aus  Ssp.  II.  65.  § 2 
strafrechtlichen  Charakter.  Eis  soll  hier  nicht  bestimmt  werden,  dass 
bei  Totschlag  eines  Kindes  allgemein  Wergeid  gezahlt  werden 
müsse,  also  auch  bei  vorsätzlichem,  sondern  der  Ton  liegt  auf  dem 
Worte  „vulle  wergelt“.  Die  Stelle  findet  ihre  Ergänzung  und  richtige 
Erklärung  aus  dem  Rcchtsb.  n.  Dist.  IV.  15.  d.  2,  wo  ausdrücklich 
gesagt  wird:  „Siet  eyn  man  eyn  kint  czu  tode  von  willen  he  sal 
dorumbe  liden  recht  gerichte“. 

d)  Unrichtig  ist  ferner  die  Behauptung  John's  (a.  a.  O.  S.  43), 
dass  das  Wergeid  auf  dem  Wege  der  Strafverwandlung  in  Frei- 
heitsstrafe umgcwandelt  werde.  Wenn  er  dies  aus  Richtet.  44.  § 4 
schliesst,  so  ist  zu  entgegnen,  dass  die  hier  erwähnte  Haft  lediglich 
eine  Sicherheitshaff  in  Ermangelung  von  Bürgen  ist;  cf.  Ssp.  I.  61. 
§ 1.  Diese  Haft  findet  gerade  so  bei  jeder  Civilschuld  statt,  vgl. 
Riebtst.  3.  § 1 und  die  in  der  Ueberschrift  dazu  citierten  Stellen. 

e)  Kein  Beweis  für  strafrechtliche  Natur  des  Wergeids  liegt 
endlich  darin,  dass  die  Erben  nicht  dafür  haften.  — Ssp.  I.  6.  § 2; 
Gosl.  Stat.  6.  36  ff.,  7.  5 — 11  Satz  2.  — Denn  nach  dem  Ssp.  haften 
sie  für  Deliktsschulden  überhaupt  nicht;  die  Abweichung,  welche 
sich  nach  dem  Stadtrecht  für  die  Wergeldsschuld  ergiebl  (vergl. 
auch  oben  § 17.  III.),  kann  nicht  auffallen,  wenn  man  bedenkt,  dass 
derartige  Anomalieen  auch  die  neueste  Gesetzgebung  kennt,  vgl. 
Reichs-Straf-Ges.-Buch  § 30. 

f)  Durchaus  konsequent  ist  es,  dass  das  Wcrgeld  nicht  an  die 
Erben  des  Getöteten  fällt,  welche  sonst  sein  Erbe  nehmen  und 
welche  vermögensrechtlich  zunächst  durch  seinen  Tod  geschädigt 
erscheinen.  Denn  das  Wergeid  ist  ja  kein  Ersatz  für  Vermögens- 
schaden, sondern  für  den  Getöteten  selbst,  und  dieser  Ersatz  fällt 
an  die  Familie,  denn  diese  ist  durch  den  Verlust  eines  Mitgliedes 
beschädigt.  Vgl.  Brunner,  Sippe  und  Wergeid,  in  Zs.  f.  D.  RG. 
XVI.  S.  1 ff.  8.  3.  4.  — Darum  nimmt  die  Witwe  das  Wergeid 
nicht,  wenn  männliche  Erben  vorhanden  sind.  Ursprünglich  waren 
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die  Oeschlechtagenosaen,  die  Schwertmagen,  wie  zur  Beisteuer  für 
ein  von  einem  Mitglieds  der  Sippe  verwirktes  Wergeid  verpflichtet, 
so  auch  an  dem  für  dasselbe  gezahlte  anteilig  berechtig^.  Ein  prae- 
cipuum  (die  Erbenbusse)  hatten  der  Thäter  und  seine  nächsten 
Hausangehörigen  zu  bezahlen  bezw.  erhielten  die  letzteren , das 
Uebrige  (die  Geschlechtsbusse)  mussten  die  anderen  Qeschlechts- 
genossen  auf  bringen  bezw.  hatten  sie  zu  beanspruchen.*)  Diese 
Art  der  Verteilung  des  Wergeids  ist  in  unseren  Rechtsquellen  nicht 
mehr  erwähnt,  sie  ist  zu  der  Zeit  des  Ssp.  mit  dem  Zerbröckeln 
der  Geschlechtsverbände  verschwunden;  ein  Zeugnis  für  die  Alter- 
tümlichkeit des  in  den  Bordesbolm.  und  NeumUnsterschen  Gebräuchen 
aufgezeichneten  Rechts  ist  es  daher,  dass  sie  dieselbe  noch  kennen. 
Art.  62  bestimmt,  dass  zu  dem  Wergeide  „die  gesammten  Vettern“ 
40  Mark,  der  Thäter  2Ü  Mark  zu  erlegen  habe,  ebenso  bekommen 
die  Vettern  40,  des  Toten  nächste  Erben  20  Mark,  „und  zwar 
schliesst  der  Sohn  Mutter  und  Tochter  aus.“  Diese  Bestimmung 
gehört  einem  praktisch  damals  kaum  noch  geltenden  Rechtszustande 
an.  Doch  kennt  allerdings  auch  das  Dithmarsische  Landrecht  von 
1447  § 72  eine  subsidiäre  Haftung  der  „nächsten  Angehörigen“  zur 
Bezahlung  des  von  ihrem  Verwandten  Erschlagenen  (sie  sollen  „to 
tasten  und  den  Mann  bezahlen,  aber  der  Thäter  haftet  für  die 
Friedensbusse“).  *)  Im  übrigen  kennen  unsere  Quellen  nur  noch 
den  Satz,  dass  das  Wergeid  des  Getöteten  erst  in  Ermangelung 
von  Söhnen,  bezw.  Kindern  überhaupt,  an  die  Witwe  desselben  fällt.  *) 
Doch  ist  hier  eine  Abschwächung  dieses  Grundsatzes  und  eine  An- 
näherung an  ein  anderes  Priucip  zu  bemerken.  Der  Ssp.  berührt 
die  Frage  gar  nicht.  Die  Goslarer  Stat.  33,  6 sprechen  der  Witwe 
bei  kinderloser  Ehe  das  Wergeid  zu.  Die  Magdeb.  Fragen  (III. 
1.  d.  13)  lassen  ihr  ebenfalls  ihr  Kind,  aber  wenn  dies  nicht  vor- 
handen, den  Schwertmagen,  welcher  die  „Mordklage“  erhoben  hat 
(also  jedenfalls  den  nächsten),  Vorgehen,  ebenso  das  Rechtsb.  n. 
Dist.  „die  Kinder  oder  die  Erben“  (I.  41.  d.  1).  Dagegen  giebt 
dieselbe  Stelle  als  „wichbilde  Recht“  an,  dass  die  Frau  mit  den 
Kindern  zusammen  das  Wergeid  nimmt,  so  lange  sie  nicht  von  den- 
selben abgesondert  ist,  und  die  Gerichtsleuilt  zu  Eisenach  a.  112  geben 
ihr  neben  Kindern  einen  Kindesteil,  während  sie  bei  kinderloser 
Ehe  das  Wergeid  nur  erhält,  wenn  sie  sich  noch  nicht  wieder  ver- 


0 Wilds  8.  378;  Iräaenitädt  a.  a.  O.  8.  6;  Brunner,  Sippe  und  Wergeid 
in  Z«.  f.  D.  RG.  XVI.  S.  1 ff. 

’)  Vergl.  Brunner  a.  a.  0.  S.  12.  13.  Für  die  Vollurechte  S.  11  f.  46. 
*)  Für  die  ältere  Zeit  Brunner  a.  a.  U.  8.  13. 
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heiratet  hat.  Namentlich  in  der  letzten  Stelle  darf  man  wohl  einen 
Uebergaiig  zu  der  Berücksichtigung  des  von  der  Witwe  erlittenen 
Vermögensschadens,  zu  dem  Zwecke  ihr  eine  Alimentation  zu  ge- 
währen, sehen,  also  zu  einem  neuen  Princip,  einer  neuen  Anschauung, 
der  das  Bewusstsein  vom  ursprünglichen  Zwecke  des  Wergeids  ab- 
handen gekommen  ist. 

5.  Das  Wergeid  erhält  sich  fast  durch  die  ganze  Reihe  der 
norddeutschen  Rechtsaufzeichnungen  hindurch  bis  ins  16.  Jahrh. 
Die  Frankenhs.  Stat.  von  15ö8  IV.  12  kennen  es  z.  B.  noch,  ebenso 
der  Wend.-Rugian.  Ldgebr.  Tür  den  Fall  der  Notwehr  (tit.  22),  ins- 
besondere aber  die  auf  dem  Ssp.  fussende  Praxis  Sachsens.  Sonst 
ist  in  der  späteren  Zeit  die  freie  V’ereinbarung  an  die  Stelle  ge- 
treten (z.  B.  Statuten  v.  Greussen  1556  IV.  31).  Ob  indessen  so 
früh  wie  Frauenstädt  meint  (a.  a.  O.  S.  135  fg.),  ist  um  deswillen 
zu  bezweifeln,  weil  bei  der  fahrlässigen,  überhaupt  der  unabsicht- 
lichen Tötung,  der  Thäter  keine  Veranlassung  hatte,  sich  auf  einen 
„Handel  um  den  Toten“  einzulassen , da  er  hier  ja  niemals  sein 
Leben  riskierte  und  auch  vom  Gericht  nie  höher  verurteilt  werden 
konnte,  als  auf  das  Wergeid. 

6.  Wie  der  Mensch  selbst,  sein  Leben,  einen  Preis  hat,  so  auch 
seine  einzelnen  Glieder.  Sie  werden  mit  Quoten  des  Wergeids  „ver- 
bessert“. Dabei  wird  natürlich  ihr  verhältnismässiger  Wert  für 
den  Menschen  berücksichtigt.  So  ist  die  Hälfte  des  Wergoldes  zu 
zahlen  für  Mund,  Nase,  Augen,  Zunge,  Ohren,  iür  Hände  und 
Füsse.  Jeder  Finger  und  jede  Zehe  wird  mit  dem  zehnten  Teil 
des  Wergeids  vergolten  (Ssp.  II.  16.  § 5.  6).  Der  Entschädigungs- 
charakter  wird  auch  hier  deutlich.  Er  tritt  z.  B.  aus  Ssp.  II.  16. 
§9;  2U.  § 2 hervor.  Danach  erhält  derjenige,  welcher  an  einem 
Gliede  bereits  verwundet  war  und  für  dasselbe  das  darauf  gesetzte 
Wergeid  erhalten  hat,  für  die  neue  Verwundung  desselben  Gliedes 
kein  Wergeid  mehr,  sondern  nur  noch  Busse,  Privatstrafe.  — Auf 
vorsätzliche  Verwundung  steht  auch  hier  öffentliche  Strafe,  Ssp.  II. 
16.  §.  2.  Die  citirten  §§  5 und  6 handeln  daher  jedenfalls  von  der 
unvorsätzlichen  Verletzung,  so  fasst  es  wenigstens  die  Glosse  auf, 
wenn  sie  zu  den  Worten  des  § 2 bemerkt: 

Hie  saget  er  von  des  that  die  mit  fürsicht igkeit  geschieht 
und  in  frevel,  dem  theter  sol  man  die  handt  abschlahen; 
während  sie  zum  § 5 erläutert : 

Dis-  heit  man  als  es  im  text  hie  stehet,  also  obs  geschieht 
von  verwarlosung. 

Jedenfalls  spricht  die  Stelle,  wie  die  Worte  „wirt  die  man  dar 
an  gelernt  unde  sal  man't  ime  beteren“  beweisen,  von  solchen  Fällen, 
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wo  keine  öffentliche  Strafe  eintritt,  sondern,  entweder  gerichtlich 
bei  ünabsichtlichkeit,  oder  aussergerichtlich,  wenn  die  Parteien  sich 
vergleichen,  die  Glieder  „bezahlt“  werden. 

Das  Wergeid  für  Körperverletzungen  findet  sich  in  den  Quellen 
in  demselben  Umfange,  wie  für  Tötungen.  Bemerkenswert  ist, 
dass  auch  die  Neumünster.  - Bordesholm.  Gebr.  Art.  48  dasselbe 
kennen. 

11.  Dm  Schmerzetugeld. 

Das  Rechtsb.  n.  Distinct.  bestimmt,  IV.  4.  d.  2:  „Siet  eyner  den 
andern  Undankes  von  nngeschicht  ....  der  sal  ome  sine  smerczen 
mit  30  Schillingen  irlegen“,  und  d.  3 sagt  ebenso  für  den  Fall  der 
Notwehr:  „so  vil  lede  er  smerczen,  den  muste  er  erlegen“. ') 

Purgoldt  IV.  24  bestimmt  sodann,  dass  der,  welcher  eine  Grube 
macht  und  dieselbe  nicht  einhegt,  wenn  ein  Blinder  hineinfällt, 
diesem  ausser  dem  anderen  Ersatz  auch  für  seine  Schmerzen  etwas 
zu  geben  habe. 

Diese  Leistung  kann,  da  sie  bei  fahrlässiger  und  bei  unab- 
sichtlicher Handlung  allgemein  zu  zahlen  ist,  so  wenig  wie  das 
Wergeid  den  Charakter  einer  Privatstrafe  haben,  es  ist  viel- 
mehr ein  Ersatz,  eine  Entschädigung  für  den  ausgestandenen  Schmerz 
durch  „Verursachung  einer  angenehmen  Empfindung'*.  Es  scheint 
selbstverständlich,  dass  dieses  Schmerzensgeld,  obgleich  von  der- 
selben Höhe,  wie  die  Busse,  doch  keine  Busse  im  engem  Sinne  ist, 
die  Busstaxe  ist  nur  zu  diesem  Zwecke  verwertet  Nach  dem  obigen 
ist  Stobbe,  D.  Privat-Recht  III.  S.  417,  N.  26  zu  berichtigen. 

Das  Schmerzensgeld  der  Neumünster-Bordeshoim.  Gebr.  Art.  52 
hat  jedenfalls  die  CCC.  zur  Quelle. 

111.  Die  NoUeehr, 

Wergeid  wird  nach  den  Quellen  nicht  gezahlt,  wenn  der  Thäter 
zur  Verletzung  berechtigt  war.  Dies  ist  aber  der  Fall  in  einer 
zweifachen  Reihe  von  Fällen. 

1.  Dann,  wenn  der  Verletzte  als  ausser  dem  Rechte  stehend 
gedacht  ist.  So  der  auf  der  That  oder  der  Flucht  von  der  That 
ertappte  Friedebrecher  (Ssp.  11.  69),  der  von  dem  Ehemann  auf 
der  That  bei  seinem  Weibe  gefundene  Ehebrecher  (Rb.  n.  D.  IV. 
11.  2;  Lüneb.  Stadtr.  65,  8),  der  nächtlich  in  ein  fremdes  Haus 

')  Die  Funktion  eines  Schmerzensgeldes  hat  jedenfalls  auch  die  bei  un- 
absichtlicher „Blutninst“  zu  zahlende  „siechte  bnsze“,  welche  Rb.  n.  Dist. 
IV.  1.  d.  H in  Gegensatz  zur  „frevelz  busze“,  der  Busse  als  Privatatrafe  für  ab- 
sichtliche Verletzung,  setzt. 
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Einsteigende  (Blume  d.  Magd.  R.  I.  128).  Diese  Fälle  bezeichnen 
auch  wohl  die  Stellen,  welche  von  einer  Tötung  „mit  rechte*  sprechen 
(z.  B.  Gosl.  Stat.  11,  38.  49,  17).  Vergl.  auch  Grimm  RA.  S.  742  ff. 
In  diesen  Fällen  geniesst  eben  der  Verletzte  keinen  Rechtsschutz, 
er  ist  (quasi)  vogelfrei,  seine  Tötung  gerade  so  erlaubt,  wie  die 
eines  wütenden  Hundes. 

2.  Ein  zweiter  Fall  ist  der  der  Notwehr.  Es  bedarf  keines 
Wortes  mehr  darüber,  dass  die  Quellen  das  Recht  der  Notwehr, 
also  die  Erlaubtheit  der  Tötung  oder  Verletzung  in  Notwehr  an- 
erkennen. Auch  auf  die  Erörterung  der  Stellen  des  Rechtsh.  n. 
Dist.  und  der  späteren  auf  dem  Ssp.  fussenden  Stellen  des  sächs. 
Rechts,  z.  B.  Magdeb.  Bl.  I.  12ö.  153,  können  wir  hier  verzichten, 
denn,  wenn  sie  im  Gegensätze  zu  den  anderen  Quellen  auch  bei  der 
Notwehr  Wergeidszahlung  von  dem  Thäter  verlangen,  so  gründen 
sie  eich  eben  darin  auf  den  Ssp.  II.  14.‘)  Es  kann  also  nur  darauf 
ankommen,  ob  sie  sich  auf  diese  Stelle  mit  Recht  oder  nur  aus 
Missverständnis  berufen.  Ist  ersteres  der  Fall,  so  ist  in  dem  vor- 
liegenden Quellengebiete  eine  doppelte  Richtung  zu  konstatieren, 
deren  eine  um  so  mehr  Bedeutung  gewinnt,  als  sie  vom  Ssp.  ihren 
Ausgang  nimmt;  haben  wir  das  zweite  anzunehmen,  so  kann  dieser 
missverständlichen  Auffassung  die  Qualität  einer  ursprünglich  deutsch- 
rechtlichen und  daher  auch  eine  selbständige  Bedeutung  keines- 
wegs zugesprochen  werden.  Es  liegt  also  das  ganze  Gewicht  auf 
der  erwähnten  Stelle  des  Ssp. 

Dieselbe  hat  die  verschiedensten  Erklärungen  erfahren.  Sehen 
wir  von  der  längst  überwundenen,  dass  sie  vom  Notwehr- Excesse 


')  Wenn  der  Wendisch -Rugianiscbe  Landgebrauch  tit  21  al.  1 auch  für 
den  Fall  der  Notwehr  den  Totschläger  verpflichtet,  „den  Erschlagenen  zu 
söhnen  mit  60  Mark“  und  wenn  eben  so  die  Bordesholmer  Amts-  und  Neu- 
miinsterschen  Kirchspiels- Gebräuche  Art.  62  von  dem  sich  suf  Notwehr  Be- 
rufenden, wenn  ihm  der  Beweis  derselben  gelingt,  verlangen,  dass  er  sich  „mit 
des  entleibten  Freunden  aussöhne“,  so  lässt  sich  die  Auffassung  dieser  Quellen 
auf  eine  direkte  Einwirkung  des  Ssp.  allerdings  nicht  gründen.  Es  scheint 
hier  vielmehr  eine  selbständige  Kccbtsentwickelung  vorzuliegen.  Zur  Erklärung 
mag  dienen,  was  bezüglich  Holsteins  Frauenstädt  (a.  a.  O.  S.  13  ff.)  über  die 
dort  bis  zum  höchsten  Gipfel  gesteigerte  Blutrache  und  Fehde  sagt;  bezüglich 
Rügens  erklärt  Matthäus  von  Normann  die  von  ihm  angeführte  Bestimmung 
selbst  so:  „Undt  wenn  idt  de  Ulden  nicht  also  hedden  geholden,  so  wehre 
Mordes  und  Dothschlages  in  Ruigen  necn  Ende  edder  Uphörent  gewesen“.  — 
Wirsehen  also  in  der  Bestimmung  einen  der,  freilich  meist  vergeblichen.  Ver- 
suche, durch  strenge  Bestimmungen  die  Sitte,  welche  so  leicht  zum  Schwerte 
greifen  liess,  zu  uuterdrückeu. 
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spreche,  ab,  so  ist  die  von  Levita  zu  erwähnen.  Er  erklärt’)  die 
Wergeidszahlung  daher,  dass  der  Totschläger  nicht  bei  dem  Toten 
geblieben  ist,  und  knüpft  diese  Bestimmung  an  die  schon  im  fränk. 
Rechte  (Lex  Rib.  tit  77)  aufgestellte  diesbezügliche  Forderung.  Hier- 
gegen hat  mit  Recht  John  polemisiert  (a.  a.  O.  S.  335.  337).  Seine 
eigene  Ansicht  ist  indes  um  nichts  annehmbarer.  Er  wendet  auch 
hier  seine  Theorie  von  der  gefährlichen  Handlung  an  und  behauptet, 
der  Ssp.  fasse  die  Notwehr  als  „Handhabung  gefährlicher  Werk- 
zeuge auf  mit  dem  Erfolg  der  tödtlichen  Verletzung'^  Dies  habe 
genügt,  um  sie  den  kulposen  Rechtsverletzungen  gleichzustellen. 
„Das  ganz  Unwesentliche  und  bloss  Zufällige  ist  zu  einem  wesent- 
lichen Merkmal  erhoben,  dagegen  das  wirklich  Wesentliche,  das 
Handeln  in  einem  Zustand  der  Not,  der  Unfreiheit,  wo  nicht  gänz- 
lich übersehen,  so  doch  jedenfalls  ohne  entscheidenden  Einfluss  auf 
die  rechtliche  Beurteilung  geblieben“.  Es  ist  dies  eine  Konsequenz 
der  John’schen  Theorie,  welche  recht  geeignet  ist,  dieselbe  als  eine 
unmögliche  erscheinen  zu  lassen.  Wie  sehr  gerade  das  Handeln 
in  einer  „Not“  im  Deutschen  Rechte  von  Einfluss  ist,  ist  bekannt; 
es  möge  aber  hier  nur  an  die  Stellen  erinnert  werden,  welche  von 
der  Notwehr  gegen  Tiere  handeln. 

Eine  dritte  Ansicht  hat  Planck  aufgestellt.*)  Er  leugnet,  dass 
allgemein  bei  der  Notwehr  Wergeldszahlung  iin  Ssp.  verlangt  werde. 
Indem  er  von  dem  jedenfalls  feststehenden  Satze  des  Ssp.  II.  69 
ausgeht,  dass  die  Verletzung  eines  Friedebrechers  bei  der  Tbat, 
also  auch  die  seitens  des  gegen  ihn  in  Notwehr  Befindlichen,  weder 
Wergeldszahlung  noch  sonstige  Folge  nach  sich  ziehe,  legt  er  das 
Gewicht  auf  die  Beweisfrage.  Der  Ssp.  II.  14  behandle  den  Fall, 
wo  der  in  Notwehr  getötet  habende,  welcher  den  Leichnam  des 
Erschlagenen  nicht  habe  vor  Gericht  bringen  können,  den  Weg  des 
Erbietens  zu  Recht  betrete,  um  der  Klage  der  Verwandten  zuvor- 
zukommen, d.  b.  sich  zur  Zahlung  des  Wcrgelds  an  dieselben  er- 
biete. Zur  Wahl  dieses  Weges  könne  ihn  sowohl  die  Unzuverlässig- 
keit seiner  Zeugen,  als  die  Furcht  vor  der  Privatrache  der  Verwandten 
bewegen,  und  ihn  dazu  treiben,  durch  das  Angebot  des  Wergeids 
sich  den  Frieden  zu  erkaufen  (S.  817).  — Diese  Ausicht  erscheint 
mir  so  wohl  begründet,  dass  sie  allein  das  richtige  trifit. 

Nur  einen  Einwand  möchte  ich  erheben : „Bekennen“  heisst  aller- 
dings sonst  zugestehen,  dass  man  schuldig  sei  wegen  des  eingeräumten 
Thuns;  aber  was  bekennt  der  hier  (Ssp.  II.  14.  § 1)  sich  Erbietende? 


')  Das  Recht  der  Notwehr  8.  126.  127. 

’)  Uerichtsverf.  1.  S.  600.  801  ff.  815.  816  ff. 
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doch  nicht«  anderes,  als  was  er  gethan,  nämlich,  dass  er  den  an- 
dern „durch  not  Io  doden“  geschlagen;  er  bekennt  sich  also  doch 
nicht  schuldig,  denn  deswegen  ist  er  nicht  schuldig. 

Aber  er  sagt:  Ich  kann  den  Toten  nicht  vor  Gericht  bringen, 
kann  ihn  nicht  des  Friedebruchs  bereden,  die  Zeugen,  welche  bei 
der  That  waren,  sind  lauter  Feinde  gewesen  (daher  „sines  lives  an- 
geste“),  sie  werden  mir  die  Notwehr  nicht  bezeugen;  aber  ich  bin 
jedenfalls  nicht  darauf  ausgegangen,  den  Mann  zu  töten,  es  war 
dies  nicht  mein  Wille.  Wird  nun  diese  Aussage  durch  das  schleunige 
Erscheinen  des  Thäters  vor  Gericht,  ehe  hier  noch  etwas  von  seiner 
That  bekannt  geworden,  unterstützt,  gewinnt  sie  ferner  an  Glaub- 
würdigkeit, ja  steigert  sie  sich  zur  Gewissheit  dadurch,  dass  die 
Verwandten  des  Erschlagenen  nicht  unter  Vorbringung  des  Toten 
den  Thäter  beschuldigen,  vielmehr  Vorkommen,  um  das  angebotene 
Wcrgeld  zu  nehmen,  oder  gar  nicht  erscheinen,  dann  ist,  trotz  des 
Mangels  eines  formellen  Beweises,  doch  soviel  jedenfalls  erwiesen, 
dass  es  sich  um  keine  böswillige  Tötung  handelt.  ’)  Dagegen 
spricht  zu  deutlich  das  Verhalten  der  Magen,  welche  gewiss 
nicht  zögern  würden,  Sühne  für  ihren  erschlagenen  Verwandten  zu 
fordern,  wenn  er  vorsätzlich  getötet  wäre.  Man  denke  nur,  wie 
heilig  die  Pflicht  der  Blutrache  war!  Sic  wollen  also  oder  können 
einen  vorsätzlichen  Totschlag  nicht  erweisen;  da  aber  die  Thatsache 
der  Tötung  feststeht,  so  wird  diese  mangels  weiteren  Beweises  als 
eine  unvorsätzliche  angesehen  und  demgemäss  mit  derWergelds- 
zahlung  gebessert. 

')  So  fasst  den  Fall  auch  wohl  Görl.  Landr.  39.  tj  7 auf,  welches  den  Ssp. 
wiedergiebt,  ohne  zu  erfordern,  dass  eine  Tötung  „durch  not“  Torliege. 


J>ruck  von  IS.  Gr  ahn  tu  Wambmim. 
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Vorrede. 


Die  naclistchcmle  Abhandlung  hat  jede  systematisch  professio- 
nelle Darstellung  der  eigentlichen  Executionsinstanz  der  altgeima- 
uischen  Mobiliarvindication  vermieden,  uml  sich  in  dieser  Beziehung 
lediglich  auf  gelegentliche  Andeutungen  heschränkt.  Das  ist  nicht 
geschchn,  weil  der  Verfaßer  ühersehn  hätte,  daß  auch  dies  Stadium 
zu  den  „firundelementen“  jenes  Processes  gehört,  sondern  nur  des- 
halb, weil  er  sich  in  dieser  Hinsicht  von  den  Quellen  im  Stiche 
gelaßen  sieht.  Es  laßen  sieh  hier  schlechterdings  nur  Hypothesen 
uufstellen,  die  niemals  zu  unfechtungsfreien  Ergebnißen  zu  erheben 
sind,  weil  die  „Natur  der  Sache“,  die  dem  Verfaßer  so  oft  als  Leit- 
stern gedient  hat,  grade  auf  diesem  Punkte  sehr  widersprechenden 
Möglichkeiten  Kaum  giebt. 

Zu  seinem  Bedauern  hat  derV'erfaßerV\  Ehrenbergs  Besiirechung 
von  Thevenins  kleiner  Schrift  „Contribiitions  a l'histoire  du  droit 
gennanique“  in  der  Zeitschrift  der  Savigny  - Stiftung  für  Rechts- 
geschichte, German.  Abtheilung,  Bd.  III  (Weimar  1882,  8“),  SS.  228 
bis  32,  erst  kennen  gelernt,  nachdem  der  Druck  vorliegender  Ab- 
handlung nahezu  vollendet  war.  Er  würde  aber  unter  allen  Um- 
stünden nur  haben  constatiren  können,  daß  Ehrenberg  durchgehende 
Thevenin  zustimmt,  daß  er,  der  Verfaßer  selbst  jedoch  darin  von 
Ehrenberg  abweicht.  Nach  Ansicht  des  Verfaßers  gehn  Thevenins 
Deutungen  der  Worte  Arramition  und  Fistuca  und  seine  Erklärungen 
der  Kechtswirkungen  dieser  Dinge  sowohl  sprachlich  wie  sachlich 
von  falschen  Voraussezungen  aus.  Betreffs  der  Fistuca  ist  das  in- 
zwischen auch  schon  durch  Hcuslers  vortreffliche  Auseiiiandersezungen 
überürsprung  iindWeitercntwicklung  dieses  Instruments,  dieThevenin 
weit  überholt  haben,  unwidersjtrechlich  dargelegt.  Betreffs  der  Ar- 
ramition  aber  haben  Sohm  und  dessen  V'orgünger  der  Wahrheit  schon 
näher  gestanden,  wie  Thevenin.  Sie  haben  namentlich  darin  gegen 
Thevenin  und  Ehrenberg  Recht,  daß  sic  in  den  Worten  Arramition, 
arramire  u.  s.  w.  einen  wirklich  technischen  Ausdruck  von  ganz 
bestimmtem  Gehalt  sehen ; und  bei  Sohm  erscheint  das  Bild  der 
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Sache  nur  dadurcli  bedenklich  verschoben,  daß  er  die  Arrainitiun 
zugleich  zu  jenem  naturwidrigen  Dinge  macht,  das  er  „Formalact“ 
nennt.  Hätte  sich  Thevenin  darauf  beschränkt,  Sohni  auf  diesem 
Punkte  zu  bekämpfen,  so  wünle  der  Verfaßer  ihm  ebenfalls  bei- 
getreten sein;  da  Thevenins  Polemik  dagegen  selbst  bis  zu  den  rein 
sprachlichen  Grundlagen  von  Sohms  Ausführungen  vorgedrungen 
ist,  so  läßt  sich  ihr  — nach  Ansicht  des  Verfaßers  — nicht  mehr 
zstimmen.  Die  volle  systematische  Widerlegung  Thevenins  lag 
natürlich  außerhalb  der  Bahn  dieser  Abhandlung;  sie  hätte  das 
Eingehn  auf  alle  die  zahlreichen  (Jrkundenstellcn  erfordert , die 
Thevenin  angezogen  und  interpretirt  hat.  Der  V«>rfaßer  fühlt  sich 
aber  doch  in  der  Lage,  die  auf  dem  genausten  Quellenstudium  be- 
ruhende Überzeugung  auszuspreeben,  daß  unter  allen  jenen  Stellen 
sich  keine  findet,  deren  Deutung  nicht  am  besten  geriethe , wenn 
man  die  Arramition  als  proccssuale  Sicherstellung,  Fixirung  dessen 
betrachtet,  was  der  Arramirendc  zum  Fortbetriebe  des  Processes, 
bez.  zum  Austrage  des  Rechtsstreites  zu  thun  hat.  Und  zwar  will 
Fixirung  hier  verstanden  sein  sowohl  als  unabänderliche  Festsezung 
des  Themas  der  weiteren  V'erhandlung,  wie  auch  als  vermögens- 
rechtlich obligatorische  Sicherstellung  des  Fortbetriebs  des  Rechts- 
streits durch  den  V’erpflichteten.  Beide  Seiten  der  Arramition  werden 
auch  bei  der  Arramition  deutlich  sichtbar  durch  den  Gebrauch  der 
Fistuca  und  der  vermögensrechtlichen  Caution;  ersterer  ist  eben  die 
Fixirung  des  Verhandlungsthemas,  lezterer  die  processual  obliga- 
torische Fixirung,  daß  die  Verhandlung  slatthaben  werde. 

Eine  dritte  Bemerkung,  die  hier  endlich  noch  anzuschließeu 
ist,  betrifft  den  äußerst  schwierigen  Schluß  der  englischen  Rechts- 
quclle  William,  I.  21,  die  S.  10.’)  f.  und  S.  109  f.  dieser  Ahhandlung 
benuzt  ist,  um  daraus  zu  beweisen,  daß  die  Niederlegung  der  ge- 
anclängtcn  Fahrhabe  beim  Sequester  dem  germanischen  Rechte  im 
allgemeinen  nicht  bekannt  ist.  Der  Beweis  ist  schon  so,  wie  er  an 
den  bczcichneten  Stellen  geführt  ist,  unanfechtbar;  je  länger  der 
Verfaßer  über  den  Wortsinn  des  entscheidenden  Sazes  nachgedacht 
hat,  desto  klarer  ist  ihm  aber  geworden,  daß  er  ihn  S.  lOö  f.  u.  S.  109  f. 
nicht  vollkommen  richtig  dargelegt  hat.  Es  muß  daher  um  so  mehr 
gerechtfertigt  erscheinen,  daß  hier  nachträglich  eine  bessere  Inter- 
pretation gegeben  wird,  weil  dadurch  zugleich  die  Evidenz  der 
Thatsachc , welche  der  Saz  beweisen  soll,  nicht  unerheblich  erhöht 
wird.  Daß  der  Verfaßer  aber  mit  einer  solchen  Selbstverbesserung 
hier  nachgehinkt  kommt,  mag  in  diesem  Falle  Entschuldigung 
finden.  Der  betreffende  .Saz  gehört  wirklich  zu  den  räthselhaftesten 
,\ns«prnchen  der  angelsächsischen  Rechtsquellcn.  Er  lautet; 
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„En  West8exene-l»hge  ne  vochorad  il  mie  »un  guarant 
devant  iceo  qii'il  seit  inig  en  guage.  En  Dcuc-laghe  inettrad 
I'om  l'aveir  en  vele  inaiii,  de  ici  (ju'il  seit  derehdned;  et 
s'il  pot  prover , (|ue  ceo  seit  de  sa  nuroture  par  de  treis 
parx  de  sun  visned,  si  I'averad  derehdned;  car  puis  que  le 
sernient  lui  est  juged,  ne  I'en  pot  Tora  puis  lever  par  Ic 
jugement  de  Engleterre“. 

Das  besagt  wörtlich : 

„Nach  wessexer  Recht  hat  der  mittelst  Anefangs  be- 
langte Inhaber  seinen  Gewährsmann  nicht  eher  zu  nennen, 
als  bis  der  Anefdnger  durch  Eid  und  Bürgschafl  ihn  be- 
treffs seines  Eigenthumsanspruchs  sichergestellt  hat.  Nach 
dänischem  Recht  hat  man  das  geanefangte  Thier  einer 
Welahand  auszuliefern,  damit  sie  von  dorther  vindicirt  werde; 
und  wenn  man  dann  mit  drei  Nachbarzeugen  beweisen  kann, 
daii  man  das  geanefangte  Thier  selbst  aufgezogen  hat,  so 
hat  man  cs  vindicirt.  Denn  nachdem  einem  dieser  Beweis 
zuerkannt  ist,  kann  man  ihm  das  geanefangte  Thier  nicht 
mehr  im  Wege  des  englischen- V'^erfarens  abnehmen“. 

Die  Welahand  des  lezten  ijazes  ist  zweifellos  der  Sequester. 
Die  Überlieferung  an  den  Sequester  tritt  nach  unserem  Saze  an  die 
Stolle  dos  Gewährschaftszuges,  den  die  lezten  Worte  ,,le  jugement 
de  Engleterre“  nennen.  Anstatt  einen  Gewährsmann  zu  nennen, 
wie  es  der  Inhaber  nach  wessexer  Recht  muH,  sobald  er  gehörig 
„engagirt“  ist,  giebt  das  dänische  Recht  dem  Inhaber  die  Befugnitt, 
das  geanefangte  Thier  einem  Treuhänder  (wela-hand,  Depositar) 
auszuhändigen,  der  sonst  in  keinerlei  Rechtsbeziehung  zur  Sache 
steht,  sondern  sie  dem  Kläger  wie  Beklagten  gegenüber  als  völlig 
Unparteiischer  (manus  aequalis,  even-hand)  hinnimmt.  Offenbar 
hat  aber  nicht  bloß  der  Inhaber  das  Recht,  durch  Übergabe  an 
den  Sequester  die  Entscheidung  auf  originären  Erwerb  zu  stellen, 
und  so  den  Oewährschaftszug,  das  „jugement  de  Engleterre“  ab- 
zuschneiden , sondern  dem  vindicirenden  Ancfänger  steht  dasselbe 
Recht  zu.  Daher  wahrscheinlich  die  peinigende  Unbestimmtheit 
des  Ausdrucks  „mettrad  Tom  l'aveir  en  vele  main“.  Auf  alle  Fälle 
scheint  aus  den  Worten  „puis  que  le  serment  lui  est  juged“  zu 
schließen,  daß  beide  Parteien  sich  vor  dem  erkennenden  Richter 
um  den  Beweis  des  originären  Erwerbs  bewerben  können;  und  daß 
erst  die  Zulaßung  des  einen  oder  anderen  zu  diesem  Beweise  das 
, Jugement  de  Engleterre“,  die  Entscheidung  durch  Gewährschafls- 
zug,  ausschließt.  So  viel  wenigstens  laßen  die  Worte  „puis  que  le 
serment  Ini  est  juged“  unter  allen  Umständen  erkennen,  daß  der- 
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jenige,  welcher  das  Sequesterverfahren  cinschlägt,  damit  noch  keines- 
wegs unbedingt  den  erstrebten  Beweis  an  sich  reißt,  sondern  daß 
dieser  durch  Urtheil  nach  vorgängiger  causae  cognitio  eröffnet  wertlen 
muß.  Eben  dies  Urtheil  bildet  daher  auch  die  Grenzscheide  zwischen 
Verfahren  nach  dänischem  und  Verfahren  nach  englischem  Recht. 

Die  vorstehenden  Auscinandersezungen  ergeben  zugleich  die 
Richtigkeit  der,  S.  109  f.,  ausgesprochenen  Vermiithung,  daß  ein 
bestimmter  Zusammenhang  zwischen  der  dänischen  Sequestration 
und  dem  Beweise  originären  Erwerbes  besteht.  Dadurch  bestätigen 
sie  auch  meine  Behauptung,  SS.  58  ff.,  daß  die  Intcrtiation  nach 
•sonstigem  germanischen  Recht  dem  Inhaber  diesen  Vertheidigungs- 
beweis  ganz  versperrt.  Das  geht  auch  mit  ganz  besonderer  Evidenz 
daraus  hervor,  daß  die  Schlußworte  unseres  Sazes  den  Gewähr- 
schaftszug  gradezu  „le  jugement  de  Engleterre“  nennen. 

Ob  man  in  der  dänischen  Welahand  etwa  ein  magistralcs  In- 
stitut zu  sehn  hat,  muß  dahingestellt  bleiben,  ist  auch  für  die 
vorliegende  Untersuchung  ohne  Interesse.  Dafür  spricht,  daß  das 
Gesez  gar  keine  Angabe  darüber  enthält,  wie  die  Parteien  sich  über 
«lie  Wahl  des  Sequesters  zu  vertragen  hahen;  doch  mag  hier  still- 
schweigend alles  auf  die  Sicherstellung  der  Gegenpartei  durch  Bürg- 
schaft gestellt  sein,  von  der  das  Gesez  ja  ebenfalls  schweigt.  Ein 
starkes  Argument  gegen  die  Annahme,  daß  die  dänische  Welahand 
ein  amtliches  Organ  sei,  liefert  die  Vetus  Versio,  indem  sie,  wie  be- 
merkt, vele-mnin  durch  manus  acqualis  nusdrückt. 
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Erstes  Kapitel. 

Oie  juristische  Natur  der  alten  Anefangsklage.  Die  Mittel 
des  alten  Eigenthumsbeweises  und  die  daraus,  sowie  aus 
der  Natur  der  alten  Anefangsklage  folgenden  Beschränkungen 
der  Möglichkeit  der  Eigenthumsverfolgung  bei  Fahrhabe. 


§ 1- 

üas  altt^ermanische  Recht  kennt  eine  wirkliche  Vindication 

von  Fahrhabe. 

Durch  AlbrechtB  Monographie  „Diu  Gewere“  (1828)  u.  s.  w. 
ist  nicht  bloß  die  Frage  nach  der  juristischen  Wesenheit  des- 
jenigen Rechtsinstituts,  was  die  deutschen  Rcchtsquellen  des 
späteren  Mittelalters  „Gewere“  nennen,  in  Fluß  gekommen,  son- 
dern sie  hat  auch  sehr  starke  Anregung  gegeben,  das  juristische 
Fundament  des  Rechtsmittels  zu  untersuchen,  welches  unser 
altes  Recht  zum  Schuze  eben  dieser  Gewere  gewährt.  Ganz  be- 
sonders schwierig  hat  sich  dabei  das  Gebiet  der  Fahrhabe  ge- 
zeigt. Die  Frage:  kennt  das  germanische  Recht  eine  wirkliche 
Mobiliarvindication,  oder  kennt  es  nur  den  Rechtsschuz  der  Gewere 
an  Fahrhabe;  oder  welchen  Schuz  läßt  es  sonst  der  Fahrhabe  an- 
gedeihen? ist  seitdem  zur  viel  erörterten  Controverse  geworden,  und 
bis  in  die  jüngste  Zeit  geblieben.  Die  Theorie  der  Gewere  darf 
heute  allerdings,  angesichts  der  heusler’ .sehen  Abhandlung  „Die 
Gewere“  (1872),  als  im  wesentlichen  abgeschloßen  betrachtet  werden; 
nicht  so  aber  die  Theorie  der  germanischen  Mobiliarvindication. 
Auch  in  .sie  hat  zwar  Heuslers  Hand  kräftig  fordernd  eingegriffen; 
namentlich  sind  durch  seine  jüngste  Publication,  „Institutionen  des 
deutschen  Privatrechts“,  Thl.  I (1885)  die  sicheren  Grundlagen  zu 
Gunsten  der  Entscheidung  für  die  Annahme  einer  wirklichen  Mo- 
biliar-Vind  ication  im  altgermanischen  Recht  geboten;  aber  die 
Entscheidung  selbst  und  die  ihr  entsprechende  Theorie  stehn  noch 
aus.  Die  Erkenntniß  der  theoretischen  Wesenheit  der  Gewere  hat 
uns  hier  nicht  ans  Ziel  gefordert;  der  klarste  Beweis,  daß  die 
noch  heute  viel  getheilte  Ansicht,  beide  Institute  verhielten  sich  zu 
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einander  wie  materielles  und  processuales  Recht,  keineswegs  zu- 
trilFt.  Ganz  abgesehn  davon  jedoch,  daß  die  Theorie  der  german. 
Mobiliarvindication,  wie  ich  sic  fortan  nennen  werde,  Anefangs- 
klage,  durch  die  Erforschung  der  Wesenheit  der  Gewere  nicht  die 
erwartete  Förderung  erhalten  hat,  sind  ihr  auch  noch  ganz  be- 
sondere Hinderniße  entgegengetreten.  Vor  allem  die  heute  bis  zum 
Axiom  gesteigerte  Gewöhnung,  gcwiße  Schranken,  welche  mehrere 
auf  dem  germanischen  Rechte  fußende  Rechtssjsteme  des  spateren 
Mittelalters  der  Anefangsklagc  ziehn,  das  heißt  die  Säzc:  „Mobilia 
non  habent  sequelam“  (Meubles  n’ont  pas  de  suite)  und  „Hand 
muß  Hand  wahren“,  als  Ausflüße  der  Wesenheit  des  betreffenden 
Rcchsmittels  selbst  aufzufaßen.  Nebenher  hat  allerdings  noch  der 
Umstand  misleitend  gewirkt,  daß  unser  Rechtsmittel  nicht  bloß  die 
Rückgewinnung  einer  abhanden  gekommenen  Sache  anstrebt,  sondern 
gleichzeitig  strafprocessuale  Tendenz  hat.  Der  eigentliche  Grund- 
fehler aber  ist  der  erstcre.  Mit  ihm  ist  gleich  durch  Albrecht 
(a.  a.  0.  SS.  92  — 96)  die  Untersuchung  — so  zu  sagen  — in- 
augurirt;  er  hat  sich  dann  von  Buch  zu  Buch  fortgeerbt;  und  nur 
vereinzelt  hat  Housler  in  seiner  Abhandlung  „Die  Beschränkung 
der  Eigenthumsverfolgung  bei  Fahrhabe“  u.  s.  w.  (1871)  den  Ver- 
such gemacht,  den  Ursprung  des  Sazes  Mobilia  non  hab.  sequ. 
aus  ganz  anderen  Gründen  zu  erklären.  Geglückt  ist  es  ihm  aller- 
dings nicht;  immerhin  bezeichnet  Heusler  aber  durch  das  Princip 
seiner  Anschauung  einen  bedeutenden  Wendepunkt  in  der  theore- 
tischen Erfaßung  der  Sache;  und  ich  bin  überzeugt,  er  würde  bei 
seinem  Erklärungsversuche  eine  ganz  andere  Richtung  eingeschlagen, 
und  einen  ganz  anders  durchschlagenden  Erfolg  erzielt  haben, 
wenn  er  nicht  auch  noch  — und  selbst  jetzt  noch  in  der  „In- 
stitutionen des  deutschen  Privatrechts“  (Seite  395  f.)  — von 
dem  allgemeinen  Irrthume  befangen  wäre,  daß  die  beiden  be- 
zeichneten  Säze  aus  dem  echtesten  und  ältesten  germanischen  Rechte 
stammen.  Der  albrechtsche  Doppelirrthum  aber,  daß  die  beiden 
Säze  nicht  nur  echtestes  Germanenrecht  seien,  sondern  auch  der 
eigensten  Wesenheit  der  Anefangsklagc  entstammten,  hat  auch 
einen  Forscher  beherrscht  und  geblendet,  der  in  unserer  Frage  eine 
dominirende  Stellung  gewonnen  hat;  ich  meine  Laband. 

Es  ist  hier  noch  nicht  der  Ort,  näher  auf  diesen  Schriftsteller 
cinzugehu.  Ich  constatire  vorerst  nur,  daß  er  von  dem  bezeichneten 
Standpunkte  aus  die  Einreihung  der  Anefangsklagc  in  die  Kate- 
gorie dingliche  Klagen,  die  ehedem  Albrecht  (a.  a.  O.  SS.  81 — 91) 
durchzuführen  gesucht  hat,  heute  aber  von  Heusler  (Institutionen, 
SS.  386  — 94)  auf  ganz  anderem  Wege  wirklich  durchgeführt  ist. 
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für  einen  fundamentalen  Miegriif  erklärt.  Nach  ihm  ist  das  römische 
Actionenschema  hier  ganz  unbrauchbar.  Wir  miißen,  meint  er, 
bei  der  national  deutschen  £intheilung  stehen  bleiben , die  Joh. 
V.  Buch,  Richtet,  sächs.  Ldrs.  c.  11  § 13  (Homeyer,  Richtst., 
S.  121  f.)  und  c.  36  (Homeyer,  ebendas.  S.  246)  giebt*),  und  dem- 
demäß  die  Anefangsklage  als  „vermengte“  oder  „gemischte“  (Ho- 
meyer, a.  a.  O.,  SS.  445  — 49)  bezeichnen.  Wir  werden  jedoch 
sehn,  daß  das  verfehlt  ist.  Albrecht  hat  gerade  darin  Recht,  die 
Anefangsklage  ein  dingliches  Rechtsmittel  zu  nennen;  und  nur 
darin  steckt  bei  ihm  der  Fehler,  daß  er  trozdem  versucht  hat,  den 
Saz  Hand  muß  Hand  wahren,  aus  der  juristischen  Wesenheit  der 
Klage  zu  erklären.”)  Dadurch  hat  er  sich  in  die  Noth Wendigkeit 
versetzt,  das  einfache  Institut  der  Gewere  naturwidrig  durch  Con- 
struirung  einer  sogen.  ,Juristischen  Gewere“  zu  verkünsteln  und  zu 
verzerren,  indem  er  die  chimärische  Theorie  aufstellte,  das  Recht 
auf  Besiz  oder  Innehabung  einer  Sache  sei  die  eigentliche  Gewere; 
aus  dieser  juristischen  Gewere  entspringe  die  Anefangsklage,  nicht 
aus  dem  Eigenthum;  der  Rigenthümer  also,  der  einem  Dritten  eine 
solche  juristische  Gewere  an  seiner  Fahrhabe  eingeräumt  habe, 
könne  selbst  während  der  Dauer  dieses  Verhältnißes  nicht  als  ding- 
licher Kläger  auftreten,  sondern  nur  derjenige,  welcher  die  juristische 
Gewere  der  Sache  habe.  Mit  Recht  ist  dem  Bruns  (Besitz, 
SS.  285  — 305  ; 311 — 315)  entgegengetreten  mit  der  Behauptung, 
die  alte  Anefangsklage  entspringe  dem  Eigenthum,  und  sei  eine 
echte  Vindication.  Dadurch  ist  er  aber  freilich  nicht  abgehalten, 
in  seiner  späteren  Abhandlung  „Der  ältere  Besitz“  u.  s.  w.  sich 
Albrecht  wieder  sehr  stark  zu  nähern.  Überhaupt  ist  es  merk- 
würdig, daß  die  albrechtsche  Theorie,  wenngleich  nicht  ohne  ge- 

')  DaO  die  Classification  gar  keinen  Anspruch  auf  die  Bezeichnung 
germanisch  oder  deutsch  hat,  sondern  ein  unklares,  aus  VerständniUmangel 
hervorgegangenes  Hirngespinst  v.  Buchs  ist,  sowie  daß  dem  germanischen 
Recht  nicht  weniger , wie  dem  römischen  die  Eintheilung  persönliche  Klage 
(Kl.  um  Schuld)  und  dingliche  Klage  (Kl.  um  Gut)  zu  Grunde  liegt,  hat  end- 
lich Heusler  (Institutionen,  SS.  .S85  — tU)  in  einer  Weise  gezeigt,  die  mir  gra- 
dezu  unwidersprcohlich  scheint.  Bis  dahin  ist  kein  Widerspruch  gegen  die 
Idee  erhoben,  und  selbst  Planck  (Das  deutsche  Gerichtsverfahren,  I 367  — ö9, 
bes.  S.  359,  N.  2 u.  SS.  3ö7— 69)  hat  sich  ihr  noch  ganz  gefangen  gegeben. 

’)  Abweichend  davon  entspringt  nach  Heusler  die  Anefangsklage  aus  dem 
dinglichen  Recht,  und  der  Commodatar  u.  s.  w.  haben  sie,  weil  ihr  Recht  ein 
dingliches  ist.  Vgl.  Institutionen,  S.  .378  u.  395  f.  Dali  der  Eigenthümer  sie 
nicht  hat,  während  das  Leiheverhältniß  u.  s.  w.  besteht  (Hand  m.  H.  w.)  hat 
nach  Heusler  aber  rein  processuale  Gründe.  Wir  werden  auch  diese  Theorie, 
die,  wie  gesagt,  von  unrichtiger  historischer  Voraussezung  ausgebt,  als  verfehlt 
erkennen. 

1* 
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wiBe  Metamorphosen  durchzumachen,  gar  manche  Auferstehungs- 
feste  gefeiert  hat,  obwohl  seine  Theorie  von  der  Gewere  seit  Jahr- 
zehnten aufgegeben  ist.  Noch  heute  kelirt  die  albrechtsche  Theorie 
— gleichviel,  ob  bewust  oder  unbewust  — im  Grunde  genommen 
bei  Poincare  wider.*)  Der  Grund  davon  liegt  darin,  daß  man 
fortfuhr  den  Grundfehler  von  Albrechts  Construction  für  nichts 
weniger,  als  einen  Fehler  zu  halten.  Demgemäß  unterzog  man  sich 
immer  von  neuem  der  Danaidenarbeit,  den  Saz  Hand  muß  Hand 
wahren  als  charakteristische  Eigenheit  der  Anefangsklage  mit  deren 
innerster  Wesenheit  in  Zusammenhang  zu  bringen.*)  Es  tauchten 
eine  ganze  Anzahl  von  Abhandlungen  auf,  welche  alle  diese  ge- 
meinsame Tendenz  beherrschte,  so  verschieden  sonst  auch  ihre  Wege 
und  Ziele  waren.  Die  einen  gaben  den  dinglichen  Charakter  der 
Klage  ganz  preis,  wie  Kenaud,  der  (nach  Jobbd,  Revendication, 
iS.  8ö,  N.  1)  in  der  Fungibilität  der  alten  Fahrhabe  das  Mittel  fand, 
den  Saz  Meubles  n’ont  pas  de  suite  zu  erklären;  oder  wie  eine 
ganze  Reihe  anderer  Forscher,  deren  Namen  später  genannt  werden 
sollen,  so  weit  sie  mir  bekannt  sind,  die  das  ganze  oder  vor- 
herrschende Wesen  der  Anefangsklage  in  deren  Natur  als  privat- 
rechtliche Forderung  aus  Delict  oder  Quasidelict  legen. 

Auf  der  anderen  Seite  machte  dann  Delbrück  (Die  dinglichen 
Klagen  des  deutschen  Rechts,  Leipzig  1857,  8®)  daraus  ein  Analogon 
zur  römischen  A?i  Publiciana,  indem  er  Albrechts  juristische  Ge- 
were durch  den  älteren  Besiz  ersezte.  *)  Von  einem  gewißen 


')  Wie  wir  übrigens  sehn  werden,  in  einer  Form,  die  keineswegs  sein 
8ondereigentbum  ist.  Er  sert  (SS.  22  — 24  u.  28  f.)  au  Stelle  der  albrechtsch. 
juristischen  Uewere  einen  historisch  unentwickelten  Eigenthumsbegriff.  Beides 
läuft  auf  dasselbe  hinaus,  nur  daß  Albr.  logisch  construirt,  und  P.  eine  historische 
Grau  in  Grau  Malerei  liefert.  Äudere  Versuche,  auf  neuem  Wege  su  .Albrecht  zu- 
rückzukehron  von  Bluntschli  uudGoldschmidt,  deren  Heusler  (Beschränkung,  S.  6f.) 
gedenkt,  sind  mir  unbekannt  geblieben  Von  dem  eben  dort  genannten  Stobbe, 
der  nicht  allein  auf  Albvecht,  sondern  auch  auf  Bruns  fußt,  wird  später  die 
Rede  sein.  Hier  nur  die  Bemerkung,  daß  er  (Gewere,  bei  Ersch  u.  Oruber, 
Bd.  Ü.Ö,  .SS.  432  — 38)  die  „juristische“  Gewere  As.  anerkeuut;  und  daß  ihm 
Bruns  (D.  ältere  Besitz,  S.  3ti  f.)  darin  zustimmt  .Ta,  selbst  bei  Planck  finden 
sich  noch  Nachwirkungen  der  Theorie  von  der  juristischen  Gewere. 

’)  Stobbe  hahaiiptet  s.  gar  (Handb.,  II.  2,  S.  Ö60,  N.  3)  — gegen  Heusler  — 
dies  sei  principiel  der  allein  richtige  .Standpunkt. 

’)  Vrgl  darüber,  bez.  dagegen  Bruns  (D.  ältere  Besitz,  .SS.  1 — 8 u.  21 — 30); 
Sohin  (Process.  S.S.  101 — 103)  und  Stobbe  (Gewere,  in  Ersch  u.  Guber,  Bd.  G5, 
.S.  487  f.  u.  Handb.  11.  2,  .S.  578  f.),  wo  indeß  insofern  eine  falsche  Positio^ 
zum  Kampfe  gegen  D.  gewählt  ist,  als  die  Anefangsklage  und  die  schlichte 
RUckfurderuugsklage  als  reine  Uelictsklageu  behandelt  werden. 
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Standpunkte  aus  erscheint  endlich  noch  bedenklicher  ein  Versuch 
V.  Bars,  den  Saz  Hand  niuB  Hand  wahren  mit  der  juristischen 
Wesenheit  der  Gewere,  und  damit  der  Anefangsklage  selbst,  zu 
verknüpfen.  Er  macht  zu  diesem  Zweck  aus  der  Gewere  ein  In- 
stitut, das  nicht  bloß  dem  materiellen  Sachenrecht  angehört,  sondern 
auch  dem  Processrecht,  und  dort  als  Rechtsvermuthung  fungirt  be- 
treffs der  Berechtigung  des  Klägers  zum  Besiz  der  Streitsache.  ’) 
Eben  diese  (rewere  entspringt  bei  Fahrhabe  nach  v.  Bar  (a.  a.  O. 
SS.  159  ff.)  aus  dem  unfreiwilligen  Verluste  des  factischen  Inne- 
habens, der  „hebbenden  Gewere“,  und  erzeugt  damit  das  Recht  des 
Anefangs  und  der  Anefangsklage.  Ich  habe  mit  Bedacht  gesagt, 
daß  dieser  Versuch  „von  gewißem  Standpunkte  aus“  noch  verfehlter 
erscheint,  wie  der  vorige;  denn  absolut  verfehlt  ist  er  durchaus 
nicht.  Gewere,  d.  h.  juristischer  Besiz  und  processuales  Beweis- 
recht sind  ja  allerdings  in  dieser  Theorie  ununterscheidbar  in  ein- 
ander geknetet;  und  dadurch  hat  der  Gedanke,  den  Saz  Hand 
muß  Hand  wahren,  nicht  mit  dem  Wesen  der  Anefangsklage, 
sondern  mit  dem  davon  ganz  verschiedenen  Processrecht,  namentlich 
mit  dem  Beweisreebt  in  Zusammenhang  zu  bringen,  alle  logisch 
plastische  Fa^on  verloren.  Vollkommen  richtig  bleibt  aber  deshalb 
der  letztere  Gedanke,  an  sich  betrachtet,  dennoch;  eine  Thatsache, 
die  besonders  klar  hervorleuchten  würde,  wenn  es  mein  beschränkter 
Kaum  gestattete,  auf  Einzelheiten  der  barschen  Begründung  einzu- 
gehen. Litte  V.  Bars  Versuch  nicht  an  der  angedeuteten,  auf  del- 
brückschen  (und  brunsschen  V)  Einfluß  zurückzuführenden  Unge- 
fügigkeit,  so  würde  ich  unbedenklich  behaupten,  daß  er*)  das 
Problem,  woher  die  seltsamen  8äze  Hand  muß  Hand  wahren  imd 
Meubles  n'ont  pas  de  suite  stammen,  wirklich  gelöst  habe.  Im 
dritten  Paragraphen  dieses  Kapitels  werde  ich  selbst  darauf  ein- 
gehn, und  dann  wird  sich  zeigen,  daß  allerdings  die  Rücksicht 
auf  den  Beweis  jene  Regeln  erfunden  hat.  Ferner  werden  wir  dort 
sehen,  daß  in  der  ältesten  Zeit  diese  Beweisrücksichten  noch  nicht 
Vorgelegen  haben;  und  daß  ihr  eben  deshalb  die  Regel  Hand  muß 
Hand  wahren  nocli  unbekannt  geblieben  ist.  *)  Daraus  aber  er- 

')  Am  klarsten  ist  der  Gedanke  ausgedrückl,  Ueweisurtheil,  S.  2'2ö;  vrgl. 
aber  auch  S.  168;  174  f.  u.  183.  Übrigens  steht  v.  Bar  in  dieser  Ansicht  keines- 
wegs isolirt,  sondern  - mindestens  — sehr  in  der  Nähe  von  Stobbe. 

’)  Delbrücks  eigene  Bemerkungen  in  dieser  Hinsicht  können  aus  anderen 
Gründen , die  später  wenigstens  angedeutet  werden  sollen , nicht  in  Betracht 
kommen. 

* *)  V.  Bar  sagt  (a.  a.  O.,  S.  161);  „Mit  der  Veränderung  des  Beweisrechts 

moOte  die  Beschränkung  der  Vindication  wegfallen“  u.  s.  w.  Wider  weg- 
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giebt  »ich  die  logische  Nothwendigkeit,  die  beiden  Fragen:  was  ist 
die  juristische  Wesenheit  der  Aneiangsklage?  und:  woher  stammt 
die  Regel,  Hand  muß^Hand  wahren?  ganz  von  einander  zu  trennen, 
und  jede  selbständig  zu  untersuchen.  Diesem  logischen  Gebote  bin 
icb  dadurch  gerecht  geworden,  daß  ich,  so  weit  nur  irgend  möglich, 
in  diesen  Paragraphen  von  jener  Regel  abgesehn,  und  die  Er- 
örterung ihres  Ursprungs  in  den  dritten  Paragraphen  verwiesen  habe. 
Von  diesem  Standpunkte  aus  gehe  ich  jezt  an  die  Prüfung  der  ver- 
schiedenen Theorien  über  die  Wesenheit  der  Anefangsklage. 

Abgesehn  von  Poincarc,  über  dessen  theoretische  Construction 
der  Anefangsklage  bereits  oben  das  Nüthige  mitgetheilt  ist,  kommen 
drei  verschiedene  diesbezügliche  Theorien  in  Betracht. 

1.  Schon  oben  war  zu  bemerken,  daß  einige  Forscher  ver- 
sucht haben,  den  Saz  Hand  m.  H.  wahren  dadurch  zu  erklären, 
daß  sie  den  dinglichen  Charakter  der  Anefangsklage  preisgaben, 
und  sie  anstatt  dessen  zur  privatrechtlichen  actio  in  personam,  bez. 
a^  in  rem  scripta  machten,  welche  aus  Delict  oder  Quasidelict 
entspringe. 

Der  erste  Vertreter  dieser  Theorie,  den  ich  zu  nenneu  weis,  ist 
Zöpß,  der  (RG.,  4.  Aufl.,  III.  195)  sagt:  „Die  sogen.  Klage  mit 
Anefang  ist  eine  Art  von  Diebstahlsklagc , jedoch  mit  einer  ähn- 
lichen Erweiterung  des  persönlichen  Klagfundaments  wie  in  der 
römischen  actio  quod  metus  causa  enthalten  ist.“')  Ferner  gehört 
hierher  Walter  (Deutsche  RG.,  2.  Aufl.,  §§  538  u.  541,  N.  2), 


fallen,  sollte  es  heiUen.  Die  Beschränkungen  sind  in  der  That  mit  dem  Über- 
gänge von  der  körperlichen  Bescheinigung  zum  abstract  deductiven  Beweise 
gefallen;  eingefiihrt  aber  sind  sie  in  einer  Zeit,  die  noch  nicht  fähig  war,  sich 
vom  Systeme  körperlicher  Bescheinigung  zu  trennen,  und  doch  schon  zum  guten 
Theile  das  Bescheiiiigungsmittel  der  ältesten  Zeit  verloren  hatte. 

')  Eine  ältere  Theorie  (vrgl.deren  Vertreter  bei  Stobbe,  Uandb.  a.a.O.,  S..öö8f., 
N.  1),  die  Bruns  (Besitz.  S.  .340)  bekämpft,  lältt  die  italienisch  canonistische 
Spolienklage,  die  ihr  eine  actio  in  rero  scripta  ist,  durch  RinflüOe  des  germa- 
nischen Rechts  erzeugt  werden.  Rs  unterliegt  wohl  keinem  Zweifel,  dall  die 
Ansicht,  welche  Zöpfl  hier  ausspricht,  unter  dem  EinlluUe  jener  älteren  Theorie 
entstanden  ist;  behauptet  er  doch  ausdrUeklieh  (a.  a.  U.,  S.  15Ö),  dall  der  deutsche 
Liegenschaftsbesizer  auch  die  .Spolienklage  behufs  Widererlangung  seines  Bcsizes 
gehabt  habe.  Oanz  ähnlich  faßt  auch  .Stobbe  (Handb.,  a.  a.  0.,  S.  502)  die  Sache  auf ; 
auch  ihm  ist  die  außercontractliehe  Klage  auf  Herausgabe  von  Fahrbabe  eine 
„actio  in  rem  scripta'*,  gleichviel,  ob  sie  sich  auf  Anefang  stUzt  oder  schlicht 
ist.  (Ebenso  del  Vecchio,  S.  29.)  Auch  Delbrück  zeigt  sich  von  jener  Theorie 
stark  beeinflußt,  nur  daß  er  nicht  die  Italien.  .Spolienklage  aus  der  germ.  Ane- 
fangsklage liervorgehn  läßt,  sondern  umgekehrt  die  Spolienklage  zum  Ersaz 
der  alten  Anefangsklage  macht.  (Vrgl.  Bruns.  D.  ältere  Besitz,  SS.  30  — 33  u. 
33  ff.)  Davon  später  in  $ 3. 
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Gerber  (Zeitschr.  f.  Civilrecht,  XI.  27  ff.  u.  System  d.  deutsch. 
Privatrs.,  12.  Aufl.,  S.  276)*),  v.  Bethmami-Hullweg  (German.- 
roman.  Civilproc.,  1.  SS.  14  f. ; 41  u.  479  f. *),  Lüning  (Vertrags- 
bruch, S.  59  f.,  N.  10),  und  vor  allen  Sohm,  der  uns  später  als 
eigentlicher  Vertreter  der  Theorie  dienen  soll. 

2.  Jobbe-Duval,  der  (S.  9 u.  S.  85)  in  Übereinstimmung  mit 
Laband  für  das  germanische  Recht  das  römische  Schema  a^  in 
rem  und  a^  in  personam  grundsäziich  verwirft ‘),  sich  aber  auch 
davon  nicht  überzeugen  kann,  daß  die  alte  Anefangsklage  eine  ge- 
mischte sei,  hat  dem  entsprechend  neuerdings  die  Theorie  auf- 
gestellt, dieselbe  sei  durchaus  strafrechtlicher  Natur,  und  müfie  den 
Privatstrafklagen  beigezählt  werden.  Da  Poincarö,  der  sonst  ganz 
auf  Jobbes  Schultern  steht,  sich  in  diesem  Punkte  von  ihm  ge- 
trennt bat,  so  ist  diese  zweite  Theorie  bis  jetzt  noch  ohne  allen 
literarischen  Anhang;  wir  werden  uns  also  bei  ihrerj  kritischen 
Prüfung  allein  an  Jobbö  zu  halten  haben.*) 

3.  Die  dritte  Theorie  endlich  ist  die  labandsche,  deren  Grund- 
gedanken schon  oben  skizzirt  sind.  Sie  ist  angeregt  durch  Planck 
(D.  Recht  z.  Beweisführung;  Ztschr.  f.  R.-G.,  X.  239  u.  245).  Ihr 
hat  sich  — seine  frühere  Ansicht  aufgebend  — zunächst  Stubbe 
(Handb.,  II.  2,  S.  561  f.,  N.  7 u.  SS.  562 — 64  u.  578  f.)  an- 
geschloBen'*);  dann  ist  ihr  der  italienische  Forscher  A.  del  Vecchio 
gefolgt.«) 

Die  vorstehend  skizzirten  drei  Theorien  kommen  troz  ihrer 


')  Über  Walter  und  Gerber  vergl.  auch  Stobbe.  Uandb..  II.  2,  S.  5(j2.  N.  9. 

’)  Wie  Jobbe  (S.  20,  N.  1)  dazu  kommt,  v.  Bethm.-H.  zu  den  Vertretern 
der  labandschen  Theorie  von  der  „gemischten"  Klage  zu  rechnen,  ist  unerfindlich. 

•)  Dem  hat  sich  Poincari-.  ,S.  2S,  angescbloQen. 

*)  Thonissen  behandelt  allerdings  (Loi  Salique,  SS.  Ö31--39)  die  Ane- 
fangsklage ebenfalls  als  Strafprocedur  in  Jobbes  Sinne;  er  stüzt  sich  dabei 
aber  nicht  auf  diesen,  und  hat  die  Theorie  auch  nicht  selbständig  begründet. 
Tb.  kann  folglich  bei  dieser  Gelegenheit  nicht  für  uns  in  Betracht  kommen. 

‘)  Aber  ohne  dadurch  gehindert  zu  werden,  doch  wider  in  das  alt«  Fahr- 
wasser der  Spolienklage  einzulenken. 

•)  Sulla  rivendicazione,  S.  236  f.  Vecchio  sagt  a.  a.  O.  allerdings  nicht 
ausdrücklich,  daß  es  Laband  ist,  dessen  Theorie  er  adoptirt ; da  aber  Laband, 
Vermögensrecht!.  Klgen.  (a.  a.  O.,  S.  24)  unter  der  von  Vecchio  benuzten  Lite- 
ratur mit  aufgefUhrt  wird,  so  ist  dennoch  an  der  Sache  kein  Zweifel.  — Ur- 
sprünglich (Beschränkung,  S.  7;  11;  20  u.  s.  w.)  hat  sich  auch  Ueusler  der 
labandschen  Theorie  entschieden  geneigt  gezeigt.  Schon  bei  der  Umarbeitung 
dieser  Abhandlung  behufs  ihrer  Einverleibung  in  die  Abhandlung  über  die  Ge- 
werc,  hat  S.  20  indeß  eine  sehr  erhebliche  Änderung  erfahren,  welche  Heusler 
eher  zu  einem  Vorgänger  Jobbes  macht  Vergl.  Gewere.  S.  492  f. 
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sonstigen  bedeutenden  Abweichungen  von  einander  in  dem  einen 
Gedanken  überein;  das  germanische  Recht  hat  auf  dem  Gebiete  der 
Fahrhabe  dasjenige  Rechtsmittel  nicht  gekannt,  was  die  Römer  rei 
vindicatio  nennen.  Das  halte  ich  aber  nicht  für  eine  gemeinsame 
Wahrheit,  sondern  umgekehrt  für  ihren  gemeinsamen  Grundirrthum. 
Hätte  man  sich  heim  Ersinnen  der  Theorien  ganz  frei  gefühlt  vom 
Drucke  der  Säze:  Hand  m.  H.  w.  und  Meubles  n’ont  pas  de  s.,  so 
würde  man  auch  schwerlich  zu  diesem  Grundirrthum  gekommen 
sein.  Abgesehen  hiervon  leidet  aber  jede  einzelne  der  drei  Theorien 
noch  an  ihren  besonderen  Gebrechen,  die  mich  noch  mehr  darin 
bestärken,  daU  wirkliches  Licht  in  der  vorliegenden  Frage  nur 
ausgehen  kann  von  der  Position:  die  Anefangsklage  ist  rei  vindi- 
catio im  römischen  Sinne.  Überzeugen  wir  uns  nunmehr  von  dieser 
Wahrheit. 


Erste  Theorie. 

Zu  ihrer  Begründung  stellt  Sohm  (Process,  SS.  Ö6  — 60)  fol- 
gende drei  Thesen  auf: 

I.  „Der  Inhalt  beider  fränkischen  Gcsezbücher  . . . bestätigt  den 
von  Bruns  aufgestcllten  Saz,  daß  die  deutsche  Vindication 
von  Mobilien  eine  wahre  vindicatio,  eine  petitorische,  keine 
possessorische  Klage  ist.’*  „Vindicant  ist  der  Eigenthüin  er 
der  Mobilie.“ 

II.  „Dessenungeachtet  kommt  im  deutschen  Vindicationsprocess 
das  Eigenthum  nicht  so  unmittelbar  und  so  unbeschränkt  zur 
Geltung  wie  im  römischen.  Die  deutsche  Vindication 
hat  noc h andere  Voraussezungen,  wie  das  kläge rische 
Eigenthum.“ 

III.  „Das  gesamte  mittelalterliche  Recht  kennt  für  Mobilien  keine 
Eigenthumsklagc  auf  Grund  der  Erwerbsthatsacben  des  Eigen- 
thums. Die  Anführung  von  Eigenthumserwerbsgründen  ist 
dem  Kläger  positiv  versagt;  d.  h.  sie  ist  für  ibn  processtial 
wirkungslos , und  steht  . . . nur  dem  contravindicirenden  *) 
Beklagten,  also  dem  Besizer  zu.  Es  genügt,  und  ist  noth- 
weudig,  daß  Kläger  die  Art  seines  Besizverlustes 
anführt“. 

„Die  eigentliche  Vindication,  die  nach  Inhalt 
und  Wirkungd  ingliche  Klage  des  deutschen  Rechts, 
verlangt  zu  ihrer  thatsUchlichen  Begründung  die 

‘)  Labaiid  verwirft  (S,  119)  diesen  Ausdruck  ms.  Es.  mit  Unrecht. 
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Behauptung,  die  Sache  ist  mir  ohne  meinen  Willen 

— dieblicli  — abhanden  gekommen“. 

Der  anefangende  Eigenthümer  hat  sich  also  nicht  als  Eigenthümer 
zu  legitimiren. ')  Die  desfallsige  Coticcssion  an  Bruns,  welche 
Sohm  durch  die  Thatsaclie  abgerungen  ist,  daß  die  Lex  Salica, 
Ribuaria,  Burgiindion.  ii.  s.  \v.  übereinstimmend  vom  Anfänger  das 
„Erkennen“  der  geanefangten  Sache  als  „sein  eigen“  verlangen, 
i.«t  gegenstandslos.  Thes.  III.  belehrt  uns  ja  ausdrücklich,  daß  die 
„Anführung“  von  Eigenthumserwerbsgründen  dem  Vindicanten 
„versagt“  ist;  und  das  Aufzeigen  der  Eigenthums  marke  hat  nach 
Sohm  (S.  .08)  nicht  die  Bedeutung  der  Eigen th um sbescheinigung, 
sondern  lediglich  der  Identilicatiun.  Es  bleibt  somit  nur  der  Saz 
übrig;  „Die  eigentliche  Vindication  . . . des  deutschen  Rechts  ver- 
langt zu  ihrer  thatsächlichen  Begründung  die  Behauptung,  die  Sache 
ist  mir  . . . dieblich  abhanden  gekommen.“^)  Das  kann  natürlich 
nicht  der  Eigenthümer  sagen,  wenn  die  Sache  nicht  ihm,  sondern 
seinem  Treuhänder  abhanden  gekommen  ist;  es  kann  es  aber  der 
treuhändige  Nichteigenthümer,  dem  die  Sache  abhanden  gekommen 
ist,  sehr  wohl  sagen,  sofern  die  Eigeuthumsmarke  eben  bloß  als 
Unterscheidungs-  und  Erkennungszeichen  dient,  uud  die  Eigenthums- 
frage so  ganz  und  gar  außer  Spiel  bleibt,  wie  Sohm  behauptet.  So 
ist  denn  also  die  Anefaugsklage  durch  diese  Theorie  dem  Saze  Hand 
muß  Hand  wahren  als  privatrechtliche  Deliktsklage  in  Dienst  ge- 
stellt, obwohl  Sohm  sonst  ganz  die  Miene  annimmt,  als  wolle  er 
ihre  „Dinglichkeit“  aufrecht  erhalten. 

')  Nach  ,Iol)be,  S.  7()  (u.  S.  77)  soll  die  Eigcntliuinsbescheinigung  beim 
Anelaiig  dein  alten  Kecht  unbekannt  gewesen,  und  erst  spä  ter  eingeführt  sein. 
Diese  Idee  ist  vennuthlich  auf  Sohms  EintluU  zurückzuführen.  V'ollkommen 
sacligemäl!  hat  sich  bereits  Hriins  über  diesen  Punkt  ausgesprochen.  Vrgl. 
Besitz,  S.  301  u D.  ältere  Besitz,  S.  2X  (Nach  dem  Vorgänge  von  Planck.  Vrgl. 
D.  ält.  Besitz,  S.  2-1,  bes.  N.  33). 

*)  Mit  dieser  Behauptung  hat  es  — nach  .Sohm  — aber  doch  noch  seine 
besondere  Bewandtniü.  S.  60  f.  sagt  er;  „Zur  Zeit  der  Volksrechte  . . . hat 
der  Kläger  zwar  nicht  dieblichen  Verlust  zu  behaupten,  weil  hier  der  Viudi- 
cant“  — durch  die  magische  Kraft  des  Auefanga  als  Formalact!  — „von 
allem  Beweise,  und  so  auch  von  aller  Pflicht  zu  thatsächlichen  Aufstellungen 
befreit  ist ; aber  es  findet  sich  unzweideutig  der  Saz  ausgesprochen.  daC  ro  a t er  ie  1 
das  Vindicationsverfahren  an  die  Vöraussezung  des  unfreiwilligen  Verlustes  ge- 
bundenist“. Beweis;  Lex  Sal.  37,  Saz  l ; ..Si  quis qualibet  animal  per  furtu  m 

perdiderit“.  Diese  Folgerung  geht  von  der  stillschwcigendeu  Vöraussezung 
aus,  daß  jeder  .Aneläng  nach  fränkischem  Recht  durch  Spurfolge  cingelcitet 
sei.  Deshalb  glaubt  Sohm  das  „per  furtum  perdere“  als  allgemeines  Er- 
fordemiü  des  fränkischen  Anefangs  bezeichnen  zu  können.  .lene  Vöraussezung 
ist  jedoch  irrig,  wie  wir  sehn  werden. 


Digitized  by  Google 


10 


Ich  möchte  dieser  Theorie  überhaupt,  und  der  sohmschen  Be- 
gründung insbesondere.  Folgendes  entgegenhalten. 

1.  Zunächst  und  vor  allem  ist  es  quellenwidrig,  zu  behaupten, 
der  Anefänger  habe  sich  nach  altgermanischem  Recht  nicht  als 
Eigenthümer  zu  legitimiren.  Wir  werden  vielmehr  sehn,  daß  Ane- 
fang  und  Intertiation  eine  ganz  genaue,  formale  Legitimation  des 
Anefängers  nicht  bloß  als  widerwillig  Besizentsezten,  sondern  ganz 
speciel  als  Eigenthümers  der  geanefaiigten  Sache,  darstellen.  Und 
diese  beiden  Processacte,  welche  die  heutige  Doctrin  in  Überein- 
stimmung mit  der  Terminologie  des  späteren  SchöfTenrechts  unter 
dem  Namen  Anefang  zusaniinenfaßt,  bilden  die  rechtliche  Basis  des 
gesamten  weiteren  Verfahrens.  Das,  und  nur  das,  nicht  aber  der 
fietive  Charakter  als  Forraalact,  welchen  Sohm  fälschlich  dem  Ane- 
fang zuschreibt,  ist  der  Grund,  weshalb  der  Anefänger  von  der 
weiteren  juristischen  Substantiiriing  seines  Anspruchs  auf  die  Sache 
befreit  ist;  und  daß  ferner  der  beklagte  Inhaber  sich  nur  durch 
Berufung  auf  wirkliche  Eigen  th  ums  erwerbsgründe  gegen  Heraus- 
gabe der  Sache  vertheidigen  kann  *),  sofern  er  nicht  etwa  in  der 
Lage  ist,  sich  der  Antwort  zu  wehren  durch  Berufung  auf  ein  deri- 
vatives, unmittelbar  vom  Anefänger  selbst  erworbenes  Besizrecht, 
wie  Leihe,  Depositum,  Faustpfand. 

2.  Im  dritten  Paragraphen  dieses  Kapitels  werden  wir  sehn, 
daß  das  alte  Recht  nur  eine  einzige  Beschränkung  der  Eigenthums- 
verfolgung bei  Fahrhabe  gekannt  hat,  nämlich  die  Unmöglichkeit 
der  Eigen thumsbescheinigung  durch  Eigenthumsmarke,  d.  h.  die 
Unmöglichkeit  des  Anefangs  im  ursprünglichen  und  eigentlichen 
Sinne. 

3.  Daß  man  dennoch  zu  der  Annahme  gelangt  ist,  schon  die 
Lex  Salica  sezc  voraus,  daß  der  Anefänger  den  Besiz  des  Streit- 
objects dieblich  (per  furtum)  verloren  habe,  ist  nicht  bloß  durch 
das  Arg^ument  aus  Lex  Sal.,  37,  Saz  1,  veranlaßt,  worauf  Sohm 
sich  stüzt,  und  das  ich  oben  bereits  zurückgewiesen  habe,  sondern 
hauptsächlich  durch  die  Rolle,  welche  die  Diebstahlsbuße  nach  den 
beiden  fränkischen  Gesezbüchern  im  Anefangsprocess  spielt. 

Lex  Sal.  47.  2 (Bohrend,  S.  63)  nennt  es  „se  exuere  de  latro- 

‘)  Die  Behaaptnug  Stobbes  (Handb.,  II.  2.  S.  564),  der  Anefangabekl.  könne 
nur  einwenden,  „der  Kläger  habe  die  Sache  nicht  wider  seinen  Willen  ver- 
loren, aber  nicht,  sie  habe  ihm  nicht  gehört“,  wird  von  den  ältesten  wie  von 
den  späteren  Quellen  widerlegt.  Nach  keinen  von  beiden  forinulirt  der  Bekl. 
seine  V ertheidigung  so  wie  hier  behauptet  wird ; nach  beiden  besteht  sie 
vielmehr  in  der  Berufung  auf  rechtmäüigen  Erwerb.  Vollkommen  richtig  stellt 
das  Bruns  (D.  ältere  Besitz,  S.  25  f.)  dar. 
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cinio“’),  wenn  der  Inhaber  der  geanefangten  Sache,  der  alles  ihm 
Obliegende  gethan  hat,  um  seinen  Gewährsmann  an  Gerichtastelle 
zu  schaffen,  von  diesem  jedoch  im  Stich  gelaUen  ist,  den  formalen 
Beweis  erbringt,  der  benannte  Gewährsmann  sei  dennoch  sein  wirk- 
licher Gewährsmann,  und  er  habe  ihn  auch  als  solchen  gehörig 
geladen.  Unmittelbar  fährt  darauf  § 2 fort:  „Et  ille  qui  non  ve- 
nerit  — d.  h.  eben  der  Gewährsmann  — ...  erit  latro  illius  qui 
agnoscit“,  d.  h.  des  Anefängers.  Solche  Stellen , deren  sieh  noch 
eine  ganze  Anzahl  anführen  lieh,  klingen  nur  zu  bestechlich  für  die 
sohmsche  Theorie ; aber  sie  sind  doch  Sirenen , die  uns  von  der 
Wahrheit  ablocken  wollen. 

Das  alte  Recht  sezt  voraus,  dali  beide  Theile  ein  vom 
Gegner  unabhängiges  Eigenthumsrecht  an  der  geanefangten 
Sache  beanspruchen.  Es  .sezt  also  den  Fall  so,  daß  nothwendig 
auf  der  einen  oder  anderen  Seite  eine  Unredlichkeit  (Dieblichkeit) 
unmittelbar  oder  mittelbar  als  causa  cflTiciens  vorliegen  muß. 
Daraus  entspringt  nicht  bloß  das  criminelle  Element  der  Anefangs- 
klagc,  sondern  such  seine  besondere  B’orm  der  „Dieblichkeit“;  aber 
nicht  dies  Element  ist  es,  worauf  sich  die  Rückforderung  der 
Sache  stüzt,  sondern  aus  ihm  entspringt  lediglich  eine  die  Sach- 
forderung begleitende  Bußforderung.  Die  Sachforderung  gründet 
sich  auf  beiden  Seiten  ausschließlich  auf  das  Eigenthumsrecht.  Dies 
beweist  der  Kläger,  wie  wir  sehn  werden,  durch  Anefang’)  und 
Intertiation,  und  der  Inhaber  durch  den  Gewährschaftszug.’)  Dies 
und  nicht  die  Bußforderung,  ist  auch  der  Punkt,  um  den  sich  der 
Rechtsstreit  dreht.  Nur  ausnahmsweis  spielt  die  Bußforderung  noch 
gegen  den  Gewährsmann,  der  sich  in  Contumaz  befindet,  eine  selb- 
ständige Rolle. 

Überhaupt  aber  ist  das  Argumentiren  mit  der  Bußforderung 
in  unserem  Palle  ms.  Es.  sehr  übel  angebracht,  ln  der  Anmerkung 


')  Latrocinium  steht  hier  ebenso  wie  furtum  an  zahlreichen  Stellen  der 
Lex  Itibuaria  für  Dicbstahlsbuße.  texa^^a  oder  laxaga.  Vrgl.  die  Parallelstelle 
Lex  Rib.  33.  2 (Mon,  G.,  Legg.,  V.  227). 

’)  Der  alte  Anefang  hat  keinen  criminellen  Charakter,  wie  wir  sehn 
werden.  Die  gegentheilige  Ansicht,  die  Stobbe,  (Handb.,  II.  2 S.  .023,  N.  3 — im 
.\nschIuQ  an  Labaud)  und  Planck  (S.  834  f.)  aussprechen,  überträgt  auf  den 
Anefang  eine  fremde  Function. 

’)  Die  Intertiation  schneidet  jede  andere  Art  des  Eigenthumsnachweises 
ab,  wie  wir  sehn  wertlen.  Übrigens  gebe  ich  zu,  und  werde  auch  gleich  zeigen, 
daß  im  Gewährschaftszuge  ein  gewißc«  criminalproceasuales  Element  steckt. 
Wir  werden  aber  auch  sehn,  daß  das  meiner  Behauptung  im  Texte  in  keiner 
Weise  hinderlich  ist. 
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zu  dieeem  Paragraphen  werde  ich  zeigen,  daU  da«  BaBensystem 
der  Lex  Salica  keineswegs  mehr  die  hloBe  Sühne  des  Unrechts  im 
Auge  hat;  daB  ihr  vielmehr  die  Strafdrohung  bereits  unter  dem 
Gesichtspunkte  der  Präventivmaßregel  erscheint.  Und  diesen  lezteren 
Charakter  hat  namentlich  auch  die  mit  dem  Anefang  verknüpfte 
DiebstahlsbuBe , die  ich  unbedenklich  dem  500  aeris  sacramentum') 
bei  der  altrömischen  Mobiliarvindication  (Gaius,  IV.  161)  vergleiche.*) 
Ihrem  Ursprünge  nach  i.st  diese  Buße  sicherlich  ebenso  wie 
jenes  römische  sacramentum  reine  SühnebiiBe  für  Diebstahl  im 
strengsten  Sinne  des  Worts.  Das  ist  aber  für  die  Lex  Salica  be- 

')  sacramentum  entspricht  der  german.  Buße.  Vrgl.  darüber  Munderloh. 
SS.  452 — 58.  Vollkommen  willkürlich  constmirt  Sohm  (Process,  S.  72  f.)  neben 
der  Diebstahlshuße  noch  eine  besondere  Anefangsbuße,  die  Analogon  des  röm. 
sacramentum  sein  müßte. 

•)  Bei  diesem  Vergleiche  darf  aber  uiuhl  vergeßcu  werdeu,  daß  die  römische 
Mobiliarvindication  nach  der  Beschreibung  des  Gaius  bereits  auf  einem  Stand- 
punkte theoretischer  Vervollkommnung  steht,  den  die  germanische  niemals  er- 
langt hat.  Das  römische  Recht  hält  den  Rechtsstreit  durchaus  an  der  Stelle 
und  unter  den  Parteien  fest,  wo  er  entstanden.  Diese  kommen  namentlich 
auch  wegen  des  sacramentum  ganz  ausschließlich  in  Betracht,  betretis  dessen 
das  römische  Recht  eine  besondere  Entscheidung  gar  nicht  kennt.  Das  ger- 
manische, und  auch  das  spätere  italienische,  französiche,  deutsche  und  englische 
Recht,  sind  dagegen  auf  einem  viel  kiudheitliclieren  Entwicklnngsstandpunkte 
stehn  geblieben,  der  dem  strafrechtlichen  Element  der  Klage  noch  ein  selb- 
ständigeres Leben  läßt,  vermittelst  des  eigenthümlicheu  Gewährschaftszuges. 
In  lezterem  steckt  unleugber  ein  gewißes  criminalprocessuales  Element.  Wir 
werden  Kap.  II  § 2 sehn,  daß  der  belangte  Inhaber  sich  dem  jVuefänger  ver- 
pflichten muß,  durch  den  Gewährschaftszug  den  Schuldigen,  der  dem  Anefänger 
büßen  soll,  zu  ermitteln.  Schon  nach  der  Lex  Salica  aber  ist  dabei  das  eigent- 
liche Ziel  des  Verfahrens  keineswegs  die  -Ahndung  eines  Debets  — die  Schulil- 
frage  wird  sachlich  gar  nicht  untersucht  — sondern  lediglich  formale  Fest- 
stellung einer  Person,  gegen  welche  die  Bußforderung  als  Forderung  eines  dem 
Kläger,  und  mit  diesem  z.  Thl.  dem  königlichen  Fiscus.  zuständigen  Ver- 
mögensvortheils  erhoben  werdeu  kann.  Die  mit  dem  .Vnefaug  verbundene 
Bußforderung  und  das  römische  sacramentum  bei  der  Mobiliarvindication  sind 
also  in  ihrer  rechtlichen  Natur  identisch ; uud  troz  der  processualen  Sonder- 
behandlung der  Bußforderung,  die  nuter  Umständen  nach  german.  R.  eintritt, 
stimmen  doch  beide  Rechte  in  dem  entscheidenden  Punkte  überein,  daß  die 
Berechtigung  des  Klägers,  Buße  zu  fordern  (ebenso  wie  seine  Pflicht,  sie  zu 
zahlen),  lediglich  implicite  dadurch  entschieden  wird,  ob  er  seinen  Rechts- 
anspmeh  auf  die  Streitsache  durchsezt  oder  nicht.  Von  den  alten  Rechts- 
quellen sind  es  lediglich  die  langobardischen  — Roth.  281  — (Ijöning,  SS.  119  ff.) 
— welche  meiner  Behauptung  widersprechen.  Darin  kann  ich  indeß  nur  den 
Versuch  sehn,  den  endlosen  Gewährschaftszug  UberflUßig  zu  machen.  Derselbe 
Versuch  kehrt  auch  in  den  späteren  Schöffenrechten  und  Gesezgebungen , an- 
geregt offenbar  durch  die  italien.  Gesezgebung,  Theorie  und  Praxis  wider, 
wenn  auch  in  anderer  Weise. 
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reits  ein  überwundener  Standpunkt;  sie  hat  die  Eigenthumsverfolgung 
bei  Fahrhabe  bereits  von  der  Möglichkeit  der  Spurfolge  enthundeu. 
Demgemäß  hat  nach  der  Lex  Salica  auch  der  Inhaber  nicht  mehr 
die  Diebstahlshuße  als  wirkliche  DiebstahlssUhne  zu  zahlen,  sondern 
— ahgesehn  von  zwei  später  zu  bezeichnenden  Fällen  — trifft  sie 
ihn,  bez.  seinen  Gewährsmann,  unbedingt,  ohne  die  weitere  thatsäch- 
liche  Untersuchung,  bez.  Feststellung,  daß  der  Erwerb  des  Inhabers 
wirklich  ein  diebischer  ist.  Die  Diebstahlsbuße  hat  hier  schon  in 
vielen  Fällen  den  Charakter  der  reinen  Fräventivmaßregel,  der 
Vare.  Wer  sich  der  mit  dem  Anefange  verbundenen  Eigenthums- 
bescbeinigung  gegenüber  im  nachfolgenden  gerichtlichen  Verfahren 
nicht  gehörig  als  rechtmäßiger  Eigenthümer,  oder  wenigstens  gut- 
gläubiger Besizer  ausweist,  hat  die  Diebstahlsbuße  ohne  weitere 
Untersuchung  des  strafrechtlichen  Punktes  verwirkt.  Ebenso  hat 
auch  nach  späterem  Schöffenrecht  — ganz  im  Geiste  des  altgerm. 
Rechts  — der  unterliegende  Beklagte,  der  nicht  in  der  Lage  ist, 
abzuwälzen,  die  Diebstahlsbuße  verwirkt,  wenn  sich  der  Kläger 
auch  ausdrücklich  auf  rein  zufälligen  Verlust  stüzte,  und  also  nicht 
auf  diehlichen.  ln  gleicher  Weise,  und  aus  demselben  Grunde 
verwirkt  auch  der  Anefänger  selbst  Diebstahlsbuße  (wie  der  alt- 
röm.  Vindicant  das  500  aeris  sacramentum),  wenn  der  Beklagte  als 
Sieger  aus  dem  Rechtsstreite  hervorgeht. ')  Die  Sache  liegt  also 
so,  daß  die  Diebstahlsbuße  im  Anefangsprocess  keineswegs  mehr 
bloß  als  Strafmittel  fungirt,  sondern  auch  als  processuales  Druck- 
mittel, Präventiv-  und  Repressivmaßrcgel,  welche  beide  Parteien 
gleichmäßig  hindern  soll,  in  frivoler  Weise  dem  Gegner  sein  gutes 
Recht  streitig  zu  machen;  ein  Gesichtspunkt,  den  keiner  mehr  ge- 
zwungen ist,  als  maßgebend  anzuerkennen,  wie  grade  Sohm. 

')  Jobbe  sucht  (8.  20,  N.  I)  diese  Thatsachc  für  seine  Theorie  zu  ver- 
werthen,  indem  er  sagt;  „Le  demandeur  sera  en  effet,  s’il  cchoue,  condamne 
i la  peino  de  vol;  des  lors  oü  trouver  uue  difierence  de  nature  entre  notre 
actioii  et  l'action  de  vol  propremeut  dite?“  Ub  es  neben  der  Anefangsklage 
noch  eine  besondere  Privatstrafklage  wegen  Diebstahls  giebt,  die  reine  Straf- 
klage ist,  mag  hier  dahin  gestellt  bleiben.  Angesichts  der  Tendenz  des  alten 
Processes  auf  möglichst  augenscheinlichen  Beweis  (vrgl.  die  schönen  Aus- 
führungen Heuslers,  Institutionen,  S.  47  f,;  S.  50  u.  RiO ; und  — vor  allem  — 
in  Erwägung  der  Thatsache,  daß  zur  altgerman.  Strafklage  ebenfalls  eine  ge- 
naue Sachlegitimation  gehört,  die  ohne  Herbeischaffung  der  angeblich  ge- 
stohlenen Sache  oder  eines  Leibzeichens  von  ihr  gar  nicht  zu  führen  war,  ziehe 
ich  es  — mit  Siegel  (Gerichtsverf.  I.  126  ff.)  — entschieden  in  Zweifel,  während 
ea  Jobbe  offenbar  (nach  Sohm,  Process,  SS.  122  fi.)  annimmt.  Was  aber  bat 
diese  Klage  mit  Jobbes  Schlußfolgerung  zu  thun?  Ich  für  meine  Person  bin 
ganz  außer  Stande,  überhaupt  einen  Gesichtspunkt  aufzufinden,  von  wo  aus 
sich  die  klägerisobe  Diebstahlsbuße  grade  für  Jobbes  Theorie  verwertben  ließe. 
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Zweite  Theorie.  (Jobb4- Duval.) 

Jobb^  gelangt  zu  seiner  Theorie  hauptsächlich  dadurch,  daß 
er  (SS.  21 — 24;  70  u.  77)  die  allgemeine  Ansicht  theilt,  die  erste 
Einleitung  der  Klage  sei  nach  den  beiden  fränkischen  Volksrechten 
nicht  der  Anefang,  sondern  die  Spurfolge.  Wäre  dieser  Ausgangs- 
punkt richtig,  so  würde  ich  wenigstens  so  viel  zugeben,  daß  seine 
Theorie,  wenn  auch  einseitig,  doch  für  die  Seite  der  Sache,  welche 
sie  erfaßt  hat,  wirklich  richtig  ist. 

Die  Spurfolge  sezt  durchaus  augenscheinliche  Evidenz  des  wirk- 
lichen Diebstahls  voraus,  und  bezweckt  ihrer  ganzen  Natur  nach 
nicht  bloß  Rückgewinnung  der  Fahrhabe,  sondern  ist  zugleich  vin-  • 
dictam  spirans.  Mit  Spurfolge  vorgehn,  heißt  den  Dieb  oder  Räuber 
verfolgen,  und  zeigt  durch  sich  selbst  an,  daß  der  Spurfolger  nicht 
bloß  sein  Eigenthum  zurückhaben  will,  sondern  auch  Buße  für  die 
ihm  zugefUgte  Eigenthumsverlezung  anstrebt.  Andererseits  geht 
aber  auch  der  Spurfolgcr  als  wirklicher  Eigenthüiner  vor;  auch  ihm 
verleiht  lediglich  das  Eigenthumsrecht  die  Berechtigung,  den  Dieb- 
stahl zu  rächen,  die  Diebstahlsbeschuldigung  zu  erheben,  und  die 
Begründetheit  der  lezteren  wird  ja  auch  bei  der  Spurfolge  nicht  an 
v und  für  sich  geprüft,  sondern  lediglich  nach  der  Frage,  ob  der 

Spurfolger  im  Rechtsstreite  um  das  Eigenthura  Sieger  bleibt  oder 
nicht.  Ich  behaupte  aber,  und  werde  im  folgenden  Paragraphen 
beweisen,  daß  Jobb^s  Ausgangspunkt  schon  verfehlt  ist;  daß  die 
Lex  Salica  keineswegs  mehr  die  Spurfolge  als  nothwendigen  Beginn 
der  Anefangsklage  betrachtet.  Und  das  ändert  die  ganze  Sachlage. 
Denn  wird  ohne  Spurfolge  mit  bloßem  Anefang  vorgegangen,  so 
beginnt  der  Process  ohne  ausdrückliche  strafrechtliche  Beschuldi- 
gung.') Jobbd  behauptet  freilich  (SS.  16 — 21)  das  grade  Gegen- 
theil;  aber  nur,  weil  auch  er  den  Saz  „Meubles  n’ont  pas  de  suite“ 
für  uralt  hält. 

Die  bisherigen  Auseinandersezungen  enthalten  schon  Jobbds 
Widerlegung  vollständig.  Denn  was  er  sonst  noch  vorbringt,  sind 
bloße  Hilfsargumente,  die  allein  die  Sache  nicht  halten  können,  und 
zwar  um  so  weniger,  weil  sie  selbst  an  und  für  sich  ebenfalls  sehr 
schadhafl  sind.  Dahin  gehören  die  folgenden  Deductionen  und  Be- 
hauptungen. *) 

')  Implicite  beschulditren  sich  allerdings  l>eide  Theilo,  indem  jeder  die 
Sache  als  „sein“  heansprucht;  aber  die  Beschuldigung  wird  uicht  ausdrücklich 
ausgesprochen,  wie  bei  der  Spurfolge.  Vrgl.  auch  die  louibard.  Glosse:  ,,da 
wadium  de  auctore“  zu  Kothar.  238  (Mon.  G.,  Legg.  IV.  3Ö7). 

*)  Eigentlich  sollt«  uachfolgends  auch  noch  ein  Argument  besprochen 
werden,  das  Heusler  (Gowere,  8.  4S2  f.)  dem  laugobard.  Gesez  Liutpr.  131  ent- 
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a)  Die  bereits  oben  (S.  13  f.)  in  der  Note  beleuchtete  SchluBfolge- 
rung.  Wie  bemerkt,  sezt  sie  die  — unerweisliche  und  durchaus  un- 
glaubliche — Existenz  einer  reinen  Privatstrafklage  wegen  Diebstahls 
ohne  allen  dinglich  petitorischen  Beisaz  voraus.  Dieselbe  Hypo- 
these liegt  auch  dem  folgenden  Saze  (S.  20)  zu  Grunde  : „que  l’objet 
vol4  soit  ou  non  retrouve,  les  conclusions  du  demandeur  sont  tou- 
jours  Ics  memes“.  Soll  ich  mit  dem  „ou  non  retroiivi^“  überhaupt 
einen  bestimmten  praktischen  Sinn  verbinden,  so  kann  ich  nur  ver- 
stehn: der  Spurfolger  hat  Haussuchung  gehalten,  und  ist  zu  keinem 
Ergebnis  gekommen.  Wie  der  Spurfolger  in  diesem  B'alle  aber 
überhaupt  dazu  kommen  könnte,  einen  Klagantrag  (conclusion)  zu 
stellen,  ist  mir  um  so  weniger  klar,  als  ich  gar  keine  Person  sehe, 
gegen  die  sich  der  Antrag  richten  könnte.  Ich  sehe  im  Qegentheil 
nur,  daS  sich  der  Spurfolger  selbst  des  Debets  der  Heimsuchung 
fWilda,  Strafr.  SS.  952 — 55),  der  violens  ingressio  (Lex  Rib.  47.  3, 
Mon.  G.  Legg.  V.  236)  schuldig  gemacht  hat.  Gesezt  aber  auch, 
es  beBe  sich  im  Falle  des  „non  retrouvd“,  noch  eine  „action  de  vol 
proprement  dite“  annehmon  — eine  Hypothese  freilich,  die  an  Kühn- 
heit das  Denkbare  überbietet,  weil,  namentlich  nach  damaliger  ger- 
manischer Anschauung,  nichts  das  Nichtvorhandensein  eines  Dieb- 
stahls so  evident  machen  könnte,  wie  eben  das  „non  retrouvä“  — 
gesezt  aber,  wie  gesagt,  es  stünde  jezt  doch  noch  die  Diebstahls- 
strafklage dem  Spurfolger  zu  Gebote,  mit  welchem  Schein  von  Recht 
könnte  man  behaupten,  daß  seine  Klageanträge  doch  noch  genau 
dieselben  seien,  wie  bei  der  Anefangsklage?  Der  ganze  dinglich 
petitorische  Theil  der  Klage  fiele  ja  hinweg;  die  ganze  Procedur 
nähme  überhaupt  einen  wesentlich  anderen  Charakter,  den  Charakter 
des  Strafverfahrens  im  eigentlichen  Sinne  an;  und  die  Gleichheit 
der  Klageanträge  könnte  doch  nur  darin  bestehn,  daß  auch  dieser 
Kläger  Diebstahlsbuße  fordert.  Ich  sollte  aber  doch  meinen,  nichts 
schnitte  die  Möglichkeit,  die  Anefangsklage  als  reine  Strafklage 
zu  behandeln,  so  vollständig  ab,  als  wenn  man  ihr  noch  eine  „action 
de  vol  proprement  dite‘‘  an  die  Seite  sezt. 

b.  Jobbd  sagt  (S.  64  f.):  „Des  que  l’animal  vole  a passe  des 
mains  du  detentateur  originaire  dans  celles  du  vendeur  — 
seil,  beim  gerichtlichen  Austrage  des  Gewährschaftszuges  — , 

nimmt,  das  aber  Jobbe  selbst  gar  nicht  zu  kennen  scheint,  obwohl  cs  den 
Werth  der  Argnmente,  auf  die  er  sich  selbst  stiizt,  bedeutend  überbietet.  In- 
deß  es  wird  nothwendig  werden,  jene  (iesezesetelle  in  S 3 dieses  Kapitels 
noch  eingehend  zu  besprechen;  und  so  mag  es  denn  vorläufig  genügen,  darauf 
aufmerksam  gemacht  zu  haben,  daß  auch  dies  Argument  sich  noch  für  Jobbes 
Theorie  anfiihren  ließe. 
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le  Premier  eet  mis  absolument  horH  de  cause.  Le  proc^ 
e’engage  exclusivement  entre  le  demandeur  et  le  garant. 
Quelle  est  l’originc  de  la  remarquable  theorie  dont  nous 
venons  de  parier?  Nous  la  rattacherons,  quaut  nous,  au 
caracterc  criinincl  de  notre  aetion.  C’est  une  accusation  de 
vol  qui  est  forraulee  contre  celui  qui  est  saisi  ajant  en  main 
l’objet  vole.  L'accusation  de  vol  tombant  des  que  le  fait  de 
racquisition  en  public  est  etabli,  le  defendeur  doit  necessaire- 
ment  etre  absous  et  niis  hors  de  cause.* 

Diese  Schlußfolgerung  ist  ebenso  bündig,  wie  die  vorige  lose 
und  nichts  beweisend.  Nach  Jobbes  Annahme  wird  die  Anefangs- 
klagc  auf  der  passiven  Seite  mitsamt  dem  Besiz  des  Streitobjects 
vom  ursprünglichen  Inhaber  auf  den  Gewährsmann,  von  diesem  auf 
den  Gewährsmann  des  Gewährsmannes  und  so  fort  transmittirt,  bis 
daß  beides  an  einen  Schuldigen  gelangt,  dem  das  „so  exuere  de 
latrocinio“  nicht  mehr  möglich  ist.  Dieser  leztere  geht  schließlich 
daher  auch  als  der  einzige  Beklagte,  und  zwar  als  besiegter  Be- 
klagter aus  dem  Processe  hervor.  Der  Schluß  ist  so  einleuchtend 
und  zwingend,  man  glaubt,  wenn  man  ihn  lebhaft  überdenkt,  förm- 
lich die  Anefangsklage  auf  den  Schwingen  der  Criminalität  von 
Ort  zu  Ort  dahinilicgen  zu  sehn,  bis  sie  sich  endlich  auf  das 
schuldige  Haupt  niederläßt.  Troz  seiner  logischen  Strenge  ist  der 
Schluß  aber  doch  beweisunkräftig,  weil  er  auf  falscher  thatsächlicher 
Voraussezung  beruht.  Vielfach  wird  allerdings  die  Lehre  ver- 
breitet, die  Stellung  des  Gewährsmannes  durch  den  Inhaber  befreie 
lezteren  vom  Processe,  sobald  der  Gewährsmann  nur  die  Ver- 
theidigung  übernehme.  Aber  die  Lehre  ist  höchstens  für  das  jüngere 
lombardische  Recht  des  Liber  Papiensis  wahr,  nicht  für  das  ur- 
sprüngliche Germanenrecht,  insonderheit  nicht  für  die  Lex  Salica 
und  Bibuaria.  Die  Frage  muß  späterer  quellenmäßiger  Unter- 
suchung (in  der  II.  Anmerkung  zu  § 2 dieses  Kapitels)  Vorbehalten 
bleiben;  hier  genügt.  Folgendes  zu  sagen.  Der  Verkäufer  über- 
nimmt nach  germanischem  Recht  grade  so  wie  nach  römischem 
nicht  weniger,  aber  auch  nicht  mehr,  als  die  Verpflichtung  zur 
Nachwährschaft,  namentlich  Nachwälirschaft  wegen  Eviction.  Das 
heißt,  er  verpflichtet  sich,  den  Käufer  gegen  alle  rechtlichen  An- 
fechtungen in  seinem  Besize  zu  vertheidigen,  nicht  aber  die  Sache 
zurückzunehmen,  sobald  sich  irgend  ein  Evincent  zeigt.  Der 
Evictionsfall  an  sich  berechtigt  daher  auch  den  Käufer  noch  nicht, 
den  Kauf  rückgängig  zu  machen,  sondern  er  bleibt  der  eigentlich 
dinglich  Beklagte,  und  hat  als  solcher  auch  regelmäßig  die  Streit- 
sache bis  zum  Austrage  des  Processes  zu  verwahren.  Diese  Sach- 
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läge  vernichtet  Jobbcis  Folgerung  vollständig.  Die  Anefangsklage 
hört  damit  auf,  jenes  Flatterwesen  zu  sein,  das  Jobbe  aus  ihr 
macht.  Ihre  Intention  ist  von  Anfang  bis  zu  Ende  auf  ein  und 
denselben  Punkt  gerichtet;  und  die  Gewährsleute  werden  zu  ein- 
fachen Instrumenten  der  Vertheidigung  des  Hauptbeklagten.  Nur 
das  ist  das  Eigenthümliche  der  Anefangsklage,  daß  nicht  bloß  der 
hauptbeklagte  Inhaber  vom  Gewährsmann,  der  als  Schuldiger  unter- 
liegt, verlangen  kann,  daß  er  ihn  dem  Kläger  gegenüber  wegen  Buße 
und  etwanigen  Schadensersazes  expromittirt,  sondern  daß  der 
Kläger  sogar  von  Rechts  wegen  gezwungen  ist,  sich  wegen  dieser 
Forderungen  lediglich  an  den  eigentlich  Schuldigen  zu  halten.  Das 
aber  zieht  das  germanische  Recht  lediglich  unter  den  Gesichtspunkt 
der  Vertheidigung.  Die  Restitution  des  Streitobjects  an  den  Ane- 
fangskläger  ist  dagegen  lediglich  Sache  des  hauptbeklagten  In- 
habers. 

c.  Endlich  vertheidigt  Jobbö  (S.  20)  seine  Theorie  noch  durch 
folgenden  Saz: 

„Notro  action  est  donc  simplement  une  forme  de  l'action  de 
vol;  et  cela  est  si  vrai  que  d’aprcs  les  lois  barbares  la  victime 
du  dclit  — der  Anefangskläger  — ne  serait  certainement  pas 
autorisöe  ä intenter  l'action  directe  de  vol  contre  le  voleur  et 
la  revendication  inobiliere  contre  le  prosseseur.“ 

Diesem  Schlüße  fehlt  es  wider  genau  ebenso  an  logischer  Biude- 
kraft,  wie  dem  oben  unter  Lit.  a besprochenen.  Die  von  Jobbe 
hervorgehobene  Tbatsache  läßt  doch  weiter  nichts  erkennen,  als 
daß  ein  geheimnißvolles  Band  die  dingliche  und  criminelle  Seite 
der  Anefangsklage  mit  einander  verkettet.  Aus  dieser  Thatsache 
aber  zu  folgern:  „Notre  action  est  donc  simplement  une  forme  de 
l’action  de  vol“,  ist  zu  weit  gegangen.  .Tobbe  muß  hier  raisonirt 
haben;  der  criminelle  Bestandtheil  ist  der  unlösliche  Bestandtheil 
der  Anefangsklage,  also  ist  diese  ihrer  eigensten  Natur  nach  Straf- 
klage. Dies  Raisonnemeut  überspringt  jedoeh  ein  sehr  wichtiges 
Glied  in  der  Kette.  Der  Anefang  und  die  darauf  gegründete  Klage 
schließen  sich  an  die  Streitsache  an;  eine  Thatsache,  die  (nach  Lex 
Sal.  47.  2)  processual  dadurch  Ausdruck  erhält , daß  durch  den 
Ort  des  Anefangs  das  Forum  für  die  Verhandlung  der  ganzen 
Sache  begründet  wird;  vor  dem  sich  daher  auch  die  Gewährsleute 
zu  stellen  haben.  (Ebenso  Lex  Rib.  33.  2 u.  72.  1.)')  Das  ding- 


')  Ob  der  Änefänger  dem  Gewährsmann  im  Reinigungsverfahren  vor 
dessen  Forum  zu  folgen  hat,  wird  sich  später  finden. 

//«rmaiwi»  MobUiftrrindicatiou.  2 
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liehe  Element  der  Klage  ist  also  (las  durchaus  praevalirende  und 
doininircnde.  Unter  solchen  Umständen  aber  weist  jene  eigenartige 
Verkettung  des  strafrechtlichen  und  dinglichen  Elements  der  Klage 
gewiß  nicht  auf  einen  strafrechtlichen  Orundcharakter  hin. 

Dritte  Theorie.  (Laband.) 

Die  Theorie,  welche  die  Anefangsklage , entsprechend  der 
dürftigen  Rechtsgelehrsamkeit  der  deutschen  Schöffen  des  späteren 
Mittelalters,  unter  die  „gemischten“  Klagen  verweist,  steht  und  fallt 
mit  der  von  Planck’)  angeregten  Idee,  das  deutsche  Recht  vertrage 
nicht,  sich  nach  römischen  Begriffen  schematisiren  und  classificiren 
zu  laßen.  Diesen  Saz  werden  wir  uns  daher  mit  ganz  besonderer 
Schärfe  zu  betrachten  haben.  Ich  gehe  dabei  aber  natürlich  nicht 
ein  auf  seine  bereits  erwähnte,  vorzügliche  Widerlegung  aus  den 
Quellen  selbst,  die  jezt  Heuslcr  (Institutionen,  SS.  377  u.  384  —94) 
geliefert  bat;  Heuslcr  hat  mir  da  nichts  zu  thun  übrig  gelaßen. 
Ich  will  nur  einen  abstracten  Einwurf,  den  Heusler  (S.  394)  bloß 
kurz  andeutet,  etwas  weiter  ausführen.  Laband  begründet  seine 
Ansicht  (Vermögensrecht!.  Klgn.,  S.  5)*)  — vollkommen  in  Plancks 
Sinne  — folgendermaßen : 

„Im  römischen  Process  legt  der  Kläger  sein  Recht  dar. 
Die  Verurtheilung  des  Verklagten  ist  bloße  Consequenz  da- 
von ...  . Im  deutschen  Process  bildet  die  vom  Verklagten 
verlangte  Leistung,  seine  Schuld,  den  Ausgangspunkt. 
Das  Recht  des  Klägers,  aus  welchem  der  Anspruch  sich  her- 
leitet, hat  erst  .secundäre  Bedeutung.“*) 

Diese  Anthithese  ist  geschickt.  Sie  blendet,  weil  sie  auf  quellen- 
mäßigem Gründe  zu  beruhen  scheint;  aber  sie  scheint  das  auch 
nur.  In  Warheit  ist  die  Anthitese  die  Gegenüberstellung  zweier 


*)  „Das  Recht  z.  Beweisführung“  (Ztschr.  f.  deutsch.  R.,  X.  206  ff.). 

’)  Vrgl.  ferner  S.  8 u.  SS.  52 — .6tJ.  Derselbe  Gedanke  findet  sich  auch 
bei  Zöpfi,  a.  a.  O.,  S.  155.  Vermuthlich  ist  er  wohl  erst  von  Laband  in  die 
4.  Aufl.  der  RG.  aufgenommen;  denn  in  Zs.  Theorie  der  Anefangsklage  bildet 
er  eine  völlig  isolirte  Größe. 

•)  Richtiger  hat  Heusler  (Beschränkung,  S.  21,  N.  13  a.  E.  u.  S.  31 , am 
Schlüße  der  ganzen  Abhandlung)  den  Getlanken  formulirt.  Beide  Stellen  sind 
aber  bei  der  theilweisen  Umarbeitung  der  Abhandlung  behufs  ihrer  Aufnahme 
in  die  Abhandlung  über  die  Gewere  (S.  494  u S.  Ö02)  gestrichen.  Fast  un- 
verändert kehren  Labands  Behauptungen  wider  bei  A.  del  Vecchio,  Riven- 
dicazione,  S.  2fi  f. 
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sich  gegenneitig  ergänzender  Bestandtheile,  welche  jeder  BechUetreit 
der  Natur  der  Sache  nach  haben  muß,  die  daher  sich  auch  beide 
eben  sowohl  im  römischen  wie  im  germanischen  Processe  finden, 
nur  daß  sie  in  beiden  Rechten  verschieden  ausgebildet  sind,  und 
verschieden  in  den  Vordergrund  treten.  Des  Klägers  subjectives 
Recht  allein  kann  auch  nach  römischem  Recht  unmöglich  zur 
Verurtheilung  des  Beklagten  führen,  sondern  es  muß  auf  des  lezteren 
Seite  noch  jene  Passivlegitimation,  jene  Schuld  vorhanden  sein, 
über  welche  — nach  germanischer  Vorstellung  — der  Förderer 
sich  beim  Richter  beklagt,  weil  das  außergerichtliche  Mahnverfahren, 
die  eigentliche  „actio“  des  germanischen  Rechts,  nicht  dazu  geführt 
hat,  den  Schuldner  zum  Ausgleich  seiner  „Schuld“  zu  bewegen. 
Ebenso  wenig  reicht  aber  nach  germanischem  Recht  die  bloße 
Schuld  des  Beklagten  hin,  ihn  für  einen  Schuldner  eben  dieses 
Klägers  zu  erklären.  Lezterer  hat  sich  vielmehr  zu  diesem  Behufe 
darüber  auszuw'cisen,  daß  e r der  richtige  Mann  ist,  über  die  Schuld 
zu  „klagen“.  Besteht  also  die  Schuld  des  Beklagten  im  Haben 
einer  Sache,  so  muß  der  Kläger  nicht  bloß  abstract  behaupten,  daß 
jener  „inalo  ordine“  detinet,  sondern  er  muß  zeigen,  bez.  bescheinigen, 
daß  der  Besiz  des  Beklagten  „malo  ordine“  ist,  weil  dadurch  der 
Kläger  beeinträchtigt  wird,  weil  er  dem  Rechte  nach  die  Sache 
haben  sollte.  Und  dieser  Beweis,  diese  Bescheinigung  der  Sach- 
legitimation  ist  wirklich  auch  die  erste  und  vornehmste  Obliegen- 
heit des  Klägers  bei  der  altgermanischen  Vindication,  bei  der 
Vindication  von  Liegenschaften  nicht  weniger,  wie  bei  der  von  Fahr- 
habe. Wir  werden  uns  seiner  Zeit  überzeugen,  daß  in  beiden  Fällen 
der  Act  des  Anefangs  eben  diese  Eigenthumsbescheinigung  ist. 

Speciel  für  die  Anefangsklage , um  durchaus  bei  dieser  stehn 
zu  bleiben,  ist  also  Labands  Argumentation  gewiß  keine  glückliche. 
Grade  bei  dieser  Klage  aber  sind  wir  im  Stande,  mit  Hilfe  der 
schon  oben  verwertheten  Analogie  der  altrömischen  Mobiliar- 
vindication  fast  zwingend  darzuthun,  daß  sie  wirkliche  actio  in  rem 
des  Eigenthümers  ist. 

Der  Anefang  in  seiner  ältesten  Gestalt,  das  manum  mittere,  wie 
ihn  Lex  Rib.  33,  1 nennt,  ist  nichts  weiter,  als  die  Bescheinigung, 
daß  der  Vindicant  wirklicher  Eigenthümer  ist  durch  den  Nachweis 
des  Eigenthumszeichens,  dem  Sitte  und  Recht  beweisende  Kraft 
beigelegt  hatten.  Der  Umstand  nun,  daß  das  manum  mittere  in  Ge- 
stalt des  vindictam  imponere,  noch  nach  G-alus,  IV.  16  bei  der 
altrömischen  Mobiliarvindication  eine  ganz  ähnliche  Rolle  spielt,  wie 
in  Lex  Rib.  33.  1,  zeigt,  daß  in  noch  älterer  Zeit  das  römische  Recht 
den  Anefang  ebenfalls  gekannt  haben  muß,  der  dann  alliuälig  durch 

2* 
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den  abstract  deductiven,  schon  von  Gaius  vorausgeaezten  Eigenthums- 
beweis verdrängt  ist.  Nun  ist  aber  doch  wohl  so  viel  klar,  daß 
das  Schema  actio  in  rem  und  actio  in  personam  mit  dieser  Ent- 
wicklung nichts  zu  thun  hat.  Es  mag  in  das  wißen schaftliche  Be- 
wustsein  der  römischen  Juristen  erst  zur  Zeit  der  Abstractionen 
gekommen  sein ; die  Sache  aber  ist  schon  zur  Zeit  des  römischen 
Anefangs  dagewesen , und  hat  sich  von  dort  in  die  Zeit  der  Ab- 
stractionen fortgepflanzt.  Das  Wesen  der  Abstraction  ist  ja  dem 
Schaffen  entgegengesezt ; sie  kann  nichts  anderes,  als  das  empirisch 
Gegebene  zum  wißenschaftlichen  Bewustsein  bringen;  und  — 
aus  Gründen,  die  ich  sofort  anguben  werde  — bin  ich  sogar  fest 
überzeugt,  daß  das  Epitheton  wißenschaftlich  im  vorliegenden 
Falle  viel  stärker  betont  werden  muß,  wie  Bewustsein.  Ein  empi- 
risches Bewustsein  von  der  Dinglichkeit  des  Eigenthums  hat 
man  offenbar  längst  gehabt,  bevor  die  Logik  den  Begriff  Eigenthum 
analjsirte.  Sollen  wir  uns  also  von  Laband  abhalten  laßen , die 
Anefangsklage  ein  wirklich  dingliches  Rechtsmittel,  eine  wahre  rei 
vindicatio  zu  nennen,  bloß  weil  die  germanischen  Volksrechte  noch  am 
Anefangssystem  festhalten,  und  das  System  des  abstract  juristischen 
Beweises  noch  nicht  kennen ; und  weil  deshalb  die  Sachlegitimation 
des  Klägers  einen  unscheinbar  verschwindenden,  die  Erörterung  der 
Schuldfrage  dagegen  einen  sehr  breiten  Raum  im  Prncesse  einnimmt? 
Ich  kann  mich  dazu  nicht  entschließen.  Es  giebt  allerdings  eine 
Doctrin,  die  mich  dazu  zwingen  würde,  müßte  ich  sie  als  richtig 
anerkennen.  Nichts  ist  aber  auch  so  im  Stande,  meine  Ansicht, 
daß  die  Anefangsklage  wahre  Vindication  ist,  zu  rechtfertigen,  wie 
die  Kritik  eben  dieser  Ansicht. 

Als  Vertreter  derselben  wähle  ich  Poincarö')  aus,  der  sie  mit 
berechnetster  Genauigkeit  formulirt , weil  sie  ihm  zur  Grundlage 


')  Auch  Pertile  (a.  a.  O.,  S.  244  f.)  ist  hier  zu  ueunen,  dem  Poincare 
seine  Ansicht  entlehnt  zu  haben  scheint.  Auch  er  betrachtet  es  als  urgferma- 
nisches  Hecht,  daß  der  Inhaber  der  res  praestita  die  AnefanKsklage  anzustellen 
berechtigt  sei,  und  leitet  diese  Berechtigung  ebenfalls  davon  her,  daß  man  den 
Begriff  Eigenthum  noch  nicht  erfaßt,  sondern  sich  lediglich  an  das  that- 
sächliche  Haben  gehalten  habe.  Was  gegen  Poincare  zu  sagen  ist,  gilt  also 
auch  gegen  den  italienischen  Rechtsbistoriker.  Speciel  Pertile  fuhrt  aber 
(S.  246,  bes.  N.  25)  — möglicher  Weise  mitrcranlaßt  durch  Stobbes  Be- 
sprechung von  Liutpr.  131  (Vertragsrecht,  S.  270  f.)  — noch  eine  bedeutende 
Complication  herbei,  indem  er  den  wirklichen  EigenthUmer,  (!)  der  die  .Sache 
freiwillig  aus  seiner  Hand  gegeben , nach  ältestem  Recht  nur  dauu  von  der 
Vindication  ausgeschloßen  sein  läßt,  wenn  derjenige,  dem  sie  anvertraut  ist, 
für  ihr  Abhandenkommen  keinen  Schadensersaz  zu  leisten  vermag.  In  diesem 
Falle  macht  sich  also  doch  der  rein  dingliche  Eigenthums  begriff  geltend! 
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dienen  soll  für  seine  oben  schon  zurückgewiesene  Theorie  von  der 
Wesenheit  der  Anefangsklage.  Er  sagt  (a.  a.  O.,  S.  23):  „Chez 
les  Premiers  Germains  on  ne  concevait  pas  quc  des  droits  s^- 
pares,  distincts,  fussent  attaches  ä la  fois,  les  uns  ä la  propriete  ab- 
straite,  (I)  les  autres  k la  possesion  ou  k la  detention  d’un  objet 


Eine  ontgegcngesezte  Stellung  nimmt  Stobbe  ein.  Er  hat  es  richtig  er- 
kannt, daß  der  Eigenthumsbegriff  überhaupt  die  Grundlage  des  Privatrechts 
ist  (Handb.,  II.  1.  S.  48  f.)  Demgemäß  erkennt  er  auch  an,  daß  dieser  Begriff 
auf  dem  Gebiete  des  Mobiliarrechts  bereits  bei  den  alten  Germanen  dee 
V.  Jahrhs.,  insbesondere  bei  den  Salfranken,  vollständig  ausgebildet  gewesen 
sei.  Dennoch  aber  ist  auch  ihm  die  Ausschließung  des  Eigenthümers  von  der 
Verfolgung  der  Eahrhabe  gemäß  des  Princips  Hand  m.  H.  w.  ein  Saz  der 
ältesten  germanischen  Volksreehte.  Das  führt  ihn  (a,  a.  O.  II  2,  8.  56&  f.)  — 
eine  frühere  Andeutung,  Vertragsrecht,  S.  2ö2,  N.  2,  weiter  ausführend  — 
dahin,  dem  Mobiliareigeuthum  die  dingliche  Wirkung  abzusprechen.  Der 
Eigentbümer  sowohl  wie  der  derivative  Besizer  bez.  Innehaber  verfolgen  nach 
Stobbe  die  Fahrhabe  nicht  auf  Grund  dinglichen  Hechts,  sondern  — wie  schon 
oben,  S.  6,  N.  1,  gezeigt  ist  — mit  der  Spolienklage.  (Vergl.  a.  a.  0.,  8.  562)- 

Überschauen  wir  aber  alles,  was  Stobbe  über  diese  Materie  veröffentlicht 
hat,  so  schafft  er  eine  noch  stärkere  Complication  wie  Pertile.  Ich  habe  so- 
eben schon  angedeutet,  und  wir  werden  es  später  noch  genauer  sehen,  daß  er 
Vertragsrecht,  SS.  270  — 275)  die  Regel  Hand  m.  H.  w.  ebenfalls  von  der 
Schadensersatzpfliebt  des  Treuhänders  ableitet.  Wo  diese  cessirt,  soll  nach 
echtem  deutschen  Hecht  der  Eigentbümer  doch  haben  aneiängen  und  vindiciren 
dürfen.  Hier  kommt  also  plözlich  eine  dingliche  Wirkung  des  Eigenthums 
zur  Erscheinung. 

Auch  bei  Delbrück  — das  mag  hier  noch  ausdrücklich  hervorgehol>en 
werden  — spielt  die  Entwicklung  des  Eigenthumsbegriffs  im  germanischen 
Recht  eine  sehr  sonderbare  Rolle.  Vergl.  darüber  Sohm,  Prooess,  S.  101,  bes. 
N.  11.  Sohm  selbst  hat  sich  übrigens  nachträglich  von  diesen  Theorien  ent- 
schieden beeinflußt  gezeigt.  Auflaßung,  S.  108,  stellt  er  nämlich  den  .Saz  auf; 
,,Die  bewegliche  Sache  ist  des  deutschen  juristischen  Besizes  ebenso  unfähig, 
wie  des  echten"  — soll  offenbar  sagen  des  wahren  — „Eigenthnms.  Das 
beißt,  für  die  Fahrbabe  ignorirt  das  dcutsehe  Recht  den  animus“.  Wir  werden 
im  folgenden  Paragraphen  sehn,  daß  das  germanische  Hecht  sogar  Besiz-  und 
Eigenthums -Ergreifung  solo  animo  vermittelst  der  Eigenthumsmarke  kennt. 
Diese  kühne  Behauptung  widerspricht  also  den  (^uellenzeugnißen.  Abgesehen 
davon  aber,  ist  es  theoretisch  sicher  weit  richtiger,  dem  alten  Germanen  den 
Begriff  Eigentbum  einfach  abzusprechen,  als  ihm  so  unsichere  Vorstellnngen 
davon  anzudiebten,  wie  es  bei  Stobbe,  Pertile  und  Poincare,  ja  im  Grunde  ge- 
nommen schon  bei  Bruns  geschieht.  Beaohtenswertb  ist  übrigens , daß  Sohm, 
Fränk.  Reichs-  u.  Ger.-Vf.,  S.  117  f.,  der  Lex  Salica  auch  das  wahre  Grund- 
eigentbum  in  der  utrirtesten  Weise  abspriebt.  Xach  seiner  Theorie  kennt 
also  die  Lex  Salica  überhaupt  noch  kein  Privatrecht.  Daß  dem  ohnerachtet 
die  Begriffe  res  praestita,  Raub,  Diebstahl,  Einbruch  bereits  in  der  Lex  Salica 
fest  ausgeprägt  erscheinen,  muß  solcher  Theorie  gegenüber  gradezu  den 
Charakter  des  Wunders  annehmen. 
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mobilier.  Ce  depart,  cette  distribution  n’ont  pu  sc  faire  que  plus 
tard  et  progressivement.“ 

In  Übereinstimmung  mit  Pertile  (a.  a.  O. , S.  239  n.  244)  — 
und  auch  mit  Jobbö  (SS.  79,  82,  85)  — erkennt  Poincarö  (S.  7 
u.  17)  ganz  richtig  an,  daß  die  Germanen  z.  Zt.  der  Rcdaction 
der  Volksrechte  die  Idee  des  Sondereigenthums  an  Fahrhabe  bereits 
erfaßt  haben.  Das  allein  sollte  schon  verhindern,  ihnen  eine  so 
verschwommene  Vorstellung  von  der  begrifflichen  Wesenheit  des 
Eigcnthiims  anzudichten.  Außerdem  aber  stellt  auch  die  Lex  Salica 
die  beiden  Kategorien  res  propria  und  res  praestita,  bez.  aliena, 
so  bestimmt  neben  einander,  daß  man  deutlich  sieht,  ihre  Redactoren 
sind  bereits  über  die  thierisch  materialistische  Unklarheit  hinaus 
gewesen.  Wir  werden  auch  sehn,  daß  das  Eigcnthumszcichen 
bei  Fahrhabe  in  den  beiden  altfränkischen  Gesezbüchern  eine  sehr 
hervorragende  Rolle  spielt.  Dadurch  aber,  daß  sie  sich  des  Eigen- 
thumszeichens bedienten,  gaben  sie  deutlich  zu  erkennen,  daß 
ihnen  das  Eigenthums  recht  als  Urquell  aller  möglichen  Veriligung^- 
bez.  Gebrauchsrechte  über  die  Sache,  folgeweis  als  verschieden  von 
allen  sonstigen  Rechten  auf  die  Sache  galt,  so  daß  keine  subtile 
Hypothese  im  Stande  ist,  das  wegzudisputiren.  Denn  nichts  kann 
die  Idee  der  Dinglichkeit  so  unwidersprechlich  aiisprägen,  als 
daß  das  Rechtsverhältniß  dem  Dinge  selbst  „aufgezeichnet“,  assignirt 
wird.  Es  entspricht  dies  ganz  den  Anschauungen  einer  Zeit,  die 
außer  dem  Eigenthum  überhaupt  noch  kein  dingliches  Recht  kennt'), 
aber  mit  desto  intensiverer  kriegerischer  Festigkeit  den  Gedanken 
der  Dinglichkeit  beim  Eigenthum  festhült,  bei  dessen  Erwerb  schon 
die  Übermacht  des  Kriegers  sich  theilweise  in  hervorragender 
Weise  wirksam  zeigte. 

Sicher  hat  also  auch  das  altgerm.  Recht  bereits  die  echte  rei 
vindicatio  gekannt;  v.  Buch  aber,  der  Erfinder  der  Kategorie  „ge- 
mischte“ Klage,  hat  allerdings  keine  Idee  davon  gehabt,  was 
Vindication  ist.  Was  besagt  denn  die  Bezeichnung  „gemischte“ 
Klage?  Die  Antwort,  die  Laband  auf  diese  Frage  giebt,  ist  der 
klarste  Beweis  dafür,  daß  die  Bezeichnung  drei  Viertel  ungegorenen 
Most  unter  ein  Viertel  klaren  Wein  gießt.  Wir  erfahren  nur 
— und  können  nichts  weiter  erfahren  — (S.  93  f.  u.  102),  daß 
die  Anefnngsklage  deshalb  eine  gemischte  sei,  weil  sie  aus  zwei 


’)  Die  Ansicht,  welche  schon  in  der  Lex  Salica  dingliche  Rechte  an 
fremder  Sache  ausgebildet  findet,  wird  in  § 2 dieses  Kapitels  widerlegt 
werden. 
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verschiedenartigen  Elementen  bestehe,  einem  privatrechtlichen  und 
einem  strafrechtlichen.  Auf  die  genauere  Charakterisirung  des 
ersteren  hat  sich  Laband  nicht  eingelaßen,  sondern  nur  auf  die 
des  lezteren  und  seines  Verhältnißes  zu  dem  privatrechtlichen 
Element.  Über  letzteren  Punkt  heißt  es,  8.  94: 

„Es  konnte  sich  allerdings  an  die  Anefangsklage  die  Dieb- 
stahlsbeschuldigung anschlicßen;  allein  dasselbe  konnte  bei 
der  schlichten  Klage  der  Fall  sein,  da  jeder,  welcher  den 
Besiz  einer  fremden  Sache  abgeleugnet  hatte,  die  nachträglich 
in  seinem  Besiz  gefunden  wurde,  als  Dieb  galt.’)  Allein 
dessenungeachtet  liegt  in  der  Klage  mit  Anefang  eine  Be- 
schuldigung, daß  der  Verklagte  den  Besiz  der  Sache  nicht 
auf  ordnungsmäßigem  Wege  erhalten  habe.  . . . Bei  der  Klage 
mit  Anefang  ist  der  einfachen  Klage  auf  Heraus- 
gabe der  Sache  gewißermassen  accessorisch  eine 
Delictsklage  mit  beigemongt.“ 

Das  Richtige  dieser  Bemerkung  finde  ich  darin , daß  der 
Delictsbestandtheil  der  Anefangsklage  als  bloßes  Accessorium 
des  privatrechtlichen  Bestandtheils  hingestellt,  und  daß  lezterer 
somit  zum  eigentlichen  principium  regens  der  ganzen  Klage  ge- 
macht ist.  Das  zu  wißen  genügt  aber  allein  noch  nicht.  Wir 
mUßen  vielmehr  noch  Aufschluß  haben  über  den  Rechtsgruud, 
worin  das  principium  regens  wurzelt.  Laband  thut  so,  als  ließe 
sieb  dieser  schlechterdings  nicht  erkennen ; und  Heusler  hat  früher 
(Beschränkung,  a.  a.  O.)  das  sogar  ausdrücklich  behauptet,  indem 
er  gemeint,  die  executive  Natur  des  altgerman.  Processes  habe 
den  Rechtsgrund  gar  nicht  zur  Erscheinung  kommen  laßen.  Dem 
widerspricht  indeß  schon  die  Bezeichnung  der  Klage  als  gemischt, 
und  ihre  Zerlegung  in  zwei  betrogene  Bestandtheile , welche  ganz 
deutlich  aus  zwei  verschiedenen  Rechtsgründen  hervorwachsen. 
Ich  behaupte  widerholt,  unter  Vorbehalt  des  Beweises  in  den  beiden 
folgenden  Paragraphen:  der  Rechtsgrund  des  privatrechtlichen 

principium  regens  ist  durchaus  das  Eigentbum.  In  ältester  Zeit 
ist  auch  zum  Anefang  kein  anderer  berechtigt,  wie  der  Eigen- 


')  Wir  werden  später  sehn,  daD  die  schlichte  Klage  fallen  gelaßen,  und 
mit  Anefang  vorgegangen  werden  mußte,  wenn  die  Klage  nachträglich  zugleich 
auf  Diebstahl  gerichtet  werden  sollte.  Im  Sinne  der  alten  Sohöffonsystematik 
liegt  unstreitig  die  Unvereinbarkeit  der  schlichten  oder  bürgerlichen  Klage  mit 
criminellen  Bestandtheilen.  Das  eben  ist  ihr  Unterscheidungsmerkmal  von  der 
gemischten. 
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thümer,  gleichviel,  ob  die  Sache  unmittelbar  aus  seinen  Geweren 
abhanden  gekommen  ist,  oder  aus  fremden,  in  die  er  sie  selbst 
gegeben  hatte.  Erst  die  spätere  Schöffenjurisprudenz  Italiens, 
Frankreichs  und  Deutschlands  hat  dem  Eigenthümer,  welcher  die 
Sache  selbst  aus  seinen  Geweren  gegeben  hatte,  die  Rückforderungs- 
klage entzogen,  und  auf  denjenigen  übertragen,  welchem  die  Sache 
anvertraut,  ausgehändigt  war. 

Der  Charakterisinmg  des  ,, bürgerlichen“  Elements  der  Ane- 
fangsklage  als  Eigenthumsklage  entspricht  auch  aufs  genauste  ihr 
criminelles  Correlat.  Dasselbe  entspricht  dem  Gedanken,  daß  eine 
rechtswidrige  Aneignung  zum  Schaden  des  Klägers  versucht  wird. 

Eben  dies  criminelle  Correlat  charakterisirt  Laband  (S.  102) 
nun  noch  folgendermaßen; 

„Der  Delictsbestandthoil  der  Anefangsklage  hat  einen  Charakter, 
der  der  actio  in  rem  scripta  gewißermaßen  als  Gegenstück 
dient.')  Die  Beschuldigung  der  Unredlichkeit  wird  zwar  dem- 
jenigen gegenüber  erhoben,  bei  dem  die  Sache  ergriffen  wird; 
aber  durch  das  Ziehen  an  den  Gewähren  wälzt  sich  die  An- 
schuldigung fort  von  einem  Vorbcsizer  auf  den  anderen,  bis 
sie  auf  denjenigen  kommt,  der  sich  nicht  von  ihr  losmacheii 
kann.  Ist  die  litigiöse  Sache  dem  Kläger  auf  widerrechtliche 
Weise  fortgekommen,  so  hat  er  Aussicht,  den  Delictsprocess 
endlich  diirchzuführen,  auch  wenn  er  die  Sache  in  den  Händen 
eines  gutgläubigen  Besizers  findet.“ 

Hierdurch  gewinnt  es  — besonders,  wenn  man  den  literar- 
historischen Hintergrund  der  „actio  in  rem  scripta“  bedenkt  — 
nachträglich  den  Anschein,  als  wäre  doch  der  criminelle  Bestand- 
theil  der  Klage  ihr  eigentliches  principium  regens.  Wie  ich  aber 
schon  gegen  Jobbe  ausgeführt  habe,  ist  dem  keineswegs  so.  Nicht 
die  criminelle  Beschuldigung  trägt  die  Anefangsklage  weiter  von 
Mann  zu  Mann,  sondern  ausschließlich  die  streng  privatrechtliche 
Gewährschaftspflicht. 

Den  bisher  entwickelten  Gründen  fiir  Verwerfung  der  buchschen 
Klagenclassification  schließt  sich  endlich  noch  einer  an,  der  schon 
üben,  S.  11  ff.,  gestreift  wurde,  hier  aber  nochmals  unter  anderem 
Gesichtspunkte  zu  betrachten  ist,  weil  er  zeigt,  daß  sie  grade  für 
das  uns  hier  hauptsächlich  interessirende  alte  Recht  völlig  gegen- 
standslos ist. 


')  Nachwirkung,  bez.  ilodificining  der  oben,  S.  ti,  erwähnten  älteren 
Theorie. 
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Es  läßt  sich  wohl  kaum  verkennen,  daß  die  spätere  schlichte 
Klage  aus  der  alten  Klage  de  re  praestita  entstanden  ist;  indeß 
muß  Sohra  (Process,  S.  68)  und  Jobbe  (S.  19,  N.  3)  beigepflichtet 
werden,  daß  die  alten  Volksrechte  noch  keine  Mobiliarvindication 
ohne  Ancfang,  also  noch  keine  schlichte  Klag^  in  dem  hier  ge- 
meinten Sinne  gekannt  haben. ‘)  Ja,  man  muß  sogar  noch  einen 
erheblichen  Schritt  weiter  gehn,  und  behaupten,  daß  der  damalige 
Bildungsstandpunkt  der  Germanen  die  Ausbildung  „schlichter“ 
Klagen  noch  gar  nicht  gestattet  hat;  daß  alle  ihre  privatreohtlichen 
Klagen  „gemischte“,  Gaius  würde  sagen  ,,sacramenti  actiones“ 
(IV.  IH)  waren,  d.  h.  daß  ihnen  sämtlich  jenes  criminelle  Element, 
das  wir  bei  der  Anefangsklage  kennen  gelernt  haben,  als  Accesso- 
rium  anhaftete.*)  Die  Anefangsklage  in  die  Kategorie  „gemischte“ 
Klagen  verweisen,  heißt  sonach,  vom  Standpunkte  des  ältesten 
Rechts  aus  betrachtet,  ihr  jede  Eigenart  absprechen.  Diese  Er- 
kenntniß  aber  muß  dazu  führen,  dem  strafrechtlichen  Beisaz  jede 
Erheblichkeit  für  die  Charakteristik  zu  versagen;  und  unterbleibt 
das,  so  tritt  grade  im  alten  Rechte  die  rein  dingliche  Natur  der 
Anefangsklage  hell  leuchtend  hervor.  Der  Kläger  stüzt  sich  beim 
Anefange  und  später  lediglich  auf  sein  augenscheinliches  Eigeii- 
thum,  und  zieht  eben  deshalb  den  Inhaber  zur  Rechenschaft,  weil 
cs  augenfällig  ist.  Der  beklagte  Inhaber  hat  sich  durchaus  mit 
privatrechtlichen  Gründen,  mit  einer  vollgiltigen  Erwerbsart,  bez. 
Eigenthumserwerbsart,  zu  wehren.  *)  Das  Hauptziel  der  Klage  end- 


')  Gleicher  Ansicht  ist  auch  Zöpfl,  RG.,  4.  AuH..  III.  157  f-,  von  dem 
.lobbt'  unrichtiger  Weise  (a.  a.  ü.)  das  (legentheil  behauptet. 

•)  Sehr  gut  spricht  Poincare,  S.  12,  Uber  diesen  Punkt.  DaD  der  Klage 
de  tide  facta  und  de  re  praestita  dies  Element  angebaftet  hat,  bedarf  keines 
besonderen  Beweises.  Ausdrücklich  will  ich  aber  hervorheben,  daU  meiner 
Überzeugung  nach  die  BuUvare  bei  diesen  beiden  Klagen  genau  ebenso  zwei- 
seitig gewesen,  wie  bei  der  Anefangsklage  und  der  altrömischen  rei  vindicatio. 
Diese  Zweiseitigkeit  wurde  durch  das  processualc  Gleichgewicht  so  dringend  ge- 
boten, daO  ich  sie  unbedingt  vorausseze,  obwohl  sic  quellenmäUig  nicht  nach- 
weislich ist.  Wie  Lex  Sal.  .ÖO  ii.  52  immer  nur  von  der  Buße  des  Beklagten 
reden,  so  erwähnt  sie  und  die  Lex  Ribuaria  die  Buße  des  unterliegenden  Klägers 
auch  sonst  ebenfalls  nicht;  in  letzterem  Kalle  belehrt  uns  aber  die  spätere  Quelle 
des  Sachsenspiegels  (II.  3ö  ;;  ö;  vrgl.  ferner  Sobm.  Process,  S.  72,  N.  17  a.  £.) 
über  die  Zweiseitigkeit  und  das  natürliche  Gleichgewicht  der  Bußvarc.  Vrgl. 
auch  Pertile  (Storia,  a.  a.  O.,  ,S.  243). 

*)  Das  gilt  selbst  für  den  Kall,  wenn  der  Inhaber  die  Vertheidigung  be- 
treffs des  dinglichen  Hauptpunktes  aufgiebt,  indem  er  zwar  behauptet,  die 
Sache  von  einem  Gewährsmanne  erworben  zu  haben,  diesen  aber  nicht  mehr 
nennen  zu  können;  oder  indem  er  den  Besiz  der  Streitsache  von  rein  zafälligem 
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lieh  ist  Widergewinnung  derabhanden  gekommenen  Sache.  Ohne  dieses 
Ziel  ist  die  Klage  unmöglich,  wie  ich  oben,  S.  15  ff.,  gegen  Jobbd 
gezeigt  habe;  und  erreicht  der  Kläger  das  Ziel  nicht,  so  wird  er 
sach-  und  buBfällig.  Tritt  dagegen  auf  Seiten  des  Beklagten  Buße 
ein,  so  ist  sie  lediglich  Rechtsfolge  davon,  daß  dies  Ziel  erreicht 
ist. ‘)  Ja,  es  kann  sogar  Vorkommen,  daß  dasselbe  erreicht  wird, 
ohne  daß  der  Process  eine  strafrechtliche  Wendung  nimmt.  (Lex 
Kib.  33.  4).  In  diesem  letzteren  Falle  verflüchtigt  sich  die  straf- 
rechtliche Wirkung  der  Verlezung  des  dinglichen  Rechts,  weil  die 
Unschuld  des  Inhabers  rite  festgestellt , der  Delinquent  aber  nicht 
zu  haben  ist.  Oie  treibende  Kraft  der  ganzen  Procedur  ist  also 
die  Macht  des  dinglichen  Rechts. 

Eine  solche  Klage  läßt  sieh  schlechterdings  nicht  anders 
charakterisiren , als  so  wie  es  durch  Bruns  (a.  a.  O.)  geschehen.*) 
Sie  ist  das  Rechtsmittel  des  wirklichen  Eigen thUmers,  eine  Vindi- 
cation  in  echt  römischem  Sinne.*) 

Die  spätere  Schöffengerichtspraxis  hat  allerdings  diesen  klaren 
Sachverhalt  verdunkelt,  indem  sie  die  Säze:  Hand  muß  Hand 
wahren  und  Meubles  n’ont  pas  de  suite  adoptirte,  und  überdies  die 
schlichte  und  gemischte  Klage  neben  einander  stellte.  Ich  gebe 
auch  zu,  daß  die  erstcre  Neuerung  Veranlaßung  zu  systemloser 
Veränderung  des  Fundaments  der  Ancfangsklage  geworden  ist,  so- 
wie daß  die  unwißenschaftliche  Classification  theilweis  mit  Folge 
dieser  Systemlosigkeit  sein  mag.  Andererseits  behaupte  ich  aber 
auch,  daß  nichts  die  geschichtliche  Rechtsforschung  mehr  zwingt, 


Erwerbe,  wie  Finden  u.  s.  w.  herleitct,  und  also  ein  Besizesrecht  fdr  sich  gar 
nicht  in  Anspruch  nimmt.  Nnturgeinäfi  bleibt  dann  nur  noch  ein  Rechtsstreit 
über  die  Berechtigung  des  Klägers  zur  BuOforderung  übrig;  aber  der  Streit 
wird  nicht  durch  strafprocessuale  Untersuchung  geschlichtet,  sondern  lediglich 
durch  den  Formalbeweis  des  privatrechtlich  zuläßigen  Erwerbs  oder  einer  Be- 
sizergreifung , welche  alle  formalen  Vorschriften  beobachtet  hat,  welche  das 
Privatrecht  — wennschon  z.  Thl.  im  ötfcntlichen  Interesse  — vorschrcibt. 

')  Das  tritt  besonders  deutlich  hervor  in  Lex  R.ib.  33.  2;  Sachfälligkeit 
des  Inhabers  in  Folge  der  Contumaz  des  üewährsmannes ; letzterer  wird  dann 
ipso  jure  durch  seine  Contumaz  auch  bußrällig. 

*)  Der  ältere  Besiz,  S.  31,  sagt  B.,  seine  Theorie  kurz  zusammenfaßend ; 
„Die  Idee  des  Eigenthnms  (oder  sonstigen  Rechtes)  bildete  . . . forme!  die 
Grundlage  und  den  Kern  der  ganzen  Klage.“  In  der  letzteren  Abhandlung 
linden  sich  aber  auch  bedenkliche  Annäherungen  an  die  alte  albreohtsche 
Theorie.  Vrgl.  z,  B.  S.  36;  S.  98  f.  u.  s.  w. 

•)  Dieser  Ansicht  ist  offenbar  auch  Siegel  (Gerichtsverfahren,  S.  91),  den 
ich  einer  der  besprochenen  drei  Kategorien  nicht  einzureihen  wüßte. 
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an  dem  geschichtlichen  Grundcharaktcr  der  Anefangsklage  fest- 
znhalten,  wie  eben  die  Systemlosigkeit  der  späteren  Zeit.  Wer  diese 
leztere  zum  Ausgangspunkte  der  Untersuchung  nimmt,  wie  es  die 
bisher  besprochenen  Schriftsteller  ohne  Ausnahme  thun,  kann  nie- 
mals zu  wirklichem  AufschluB  über  den  wahren  Charakter  unserer 
Klage  gelangen. 

Zum  Schluß  dieses  Paragraphen  noch  zwei  kurze  Bemerkungen. 
Zunächst.  Ich  möchte  constatiren,  daß  Planck  (Gerichtsverf.,  1.697  f.; 
8d5;  838  f.)  von  gleichem  Ausgangspunkte  wie  ich  auch  fast  zu 
demselben  Endziele  gekommen  ist  Auch  er  verwirft  die  Existenz 
jener  beiden  ßechtsregeln  für  die  Zeit  der  alten  V' olksrechte,  und 
erklärt  sie  fiir  Neuerungen  der  späteren  Schöflenjurisprudenz.  Dem- 
gemäß erklärt  er  die  Anefangsklage  der  ältesten  Zeit  für  die  Klage 
aus  der  „Eigenthumsgewere“,  d.  h.  für  die  Eigenthurasklage , die 
Mobiliarvindication.  Die  spätere  Anefangsklage  dagegen  soll  die 
Klage  aus  der  „juristischen“  Gewere  sein;  eine  unklare  Theorie,  der 
Planck  selbst  wenig  Vertrauen  zu  schenken  scheint  (vergl.  z.  B. 
a.  a.  O.  S.  695),  und  die  in  Wahrheit  nur  ein  Rückfall  in  die 
albrechtschen  Subtilitäten  ist.  Das  Vermeiden  des  Ausdrucks 
Eigenthumsklage  und  die  Construction  des  — fictiven  — Begriffs 
„Eigenthumsgewere“,  sowie  dessen  auf  die  spätere  Zeit  berechnete 
Modification  , Juristische“  Gewere,  laßen  es  aber  auch  erklärlich 
finden,  daß  Planck  mit  Laband  darüber  einig  sein  kann,  das  römische 
Actionenschema  für  das  germanische  Recht  zu  verwerfen.  Ferner. 
Wenn  ich  vorstehend  in  der  Lage  war,  von  Übereinstimmung  zu 
reden,  so  halte  ich  mich  für  verpflichtet,  schon  hier  zu  erwähnen, 
daß  umgekehrt  der  Herausgeber  der  „Untersuchungen“,  Herr  Ge- 
heimrath Gicrkc  bezweifelt,  daß  meine  Ansicht,  der  Saz  Hand  muß 
Hand  wahren  sei  dem  ursprünglichen  germanischen  Recht  fremd, 
richtig  ist.  Die  Gründe  seines  Zweifels  und  Widerspruchs  will  ich 
aber  noch  nicht  hier,  sondern  erst  im  3.  Paragraphen  dieses 
Kapitels  mittheilen  und  mit  meinen  eigenen  Gegengründen  zusammen- 
stellen. 


Anmerknng. 

Die  Frage,  ob  die  germanischen  Volksrechte  bereits  so  weit 
gediehen  sind,  den  praeventiven  Charakter  der  Strafdrohung  zu  er- 
faßen, praejudieirt  meiner  Berechtigung,  die  Bußvare  beim  Anefang 
als  processualcn  Balancier  und  als  Mittel  zur  Verhütung  frivoler 
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Vindicationcn  dem  römischen  Vindicatiuns-Sacramentum  an  die 
Seite  zu  stellen,  in  einer  Weise,  die  von  selbst  einleucbtet.  Die 
Thatsache  ist  jedoch  nicht  unbestritten.  Sohm  hat  sie  (Process, 
S.  170)  behauptet,  leider  aber  auch  zugleich  zu  einer  theoretischen 
Construction  benuzt,  die  man  als  sachentsprechend  nicht  anerkennen 
kann.  Dadurch  ist  der  Widerspruch  gereizt,  und  er  hat  dann  die 
Thatsache  selbst  mitgetroffen.  So  sagt  z.  B.  Lüning  (a.  a.  O.,  S.  31, 
N.  6):  „Sohm  . . . faßt  . . . diese  Bußen  auf  als  eine  materielle 
Garantie  für  die  Rechtmäßigkeit  des  Verfahrens.  Dies  kann  nur 
bedeuten,  daß  eine  Unrechtmäßigkeit  durch  Erregung  von  Furcht 
vor  diesen  Bußen  verhütet  werden  soll.  Es  ist  kaum  uöthig,  zu 
bemerken,  daß  derartige  abschreckende  Tendenzen  dem  Geiste  der 
ulten  Geseze  durchaus  fremd  sind.“')  Unter  solchen  Umständen 
ist  es  nothwendig,  die  bestrittene  Thatsache  durch  systematischen 
Beweis  fcstzustellen.  Ich  wähle  dazu  aber  nicht  die  Diebstahls- 
buße  beim  Anefang  aus,  sondern  die  Buße  für  Dilatur.  Auch  sie 
ist  ihrem  Ursprünge  nach  Deltcts-ijUhnebuße ; bei  ihrer  Handhabung 
durch  die  Lex  Salica  und  Lex  Ribuaria  tritt  aber  der  Charakter 
der  Sühnebuße  so  sehr  in  den  Hintergrund , und  dagegen  jener 
processual  praeventive  Gesichtspunkt  so  bestimmt  hervor,  daß  noch 
heute  eine  weit  verbreitete,  vielleicht  die  herrschende  Ansicht*) 
ihren  Charakter  als  Buße  ganz  verkennt,  und  sic  vielmehr  fiir  eine 
rein  privatrechtliche  Entschädigung  wegen  des  Verzugsinteresses 
hält.  Ich  verweise  deshalb  auf  Jac.  (iriinm  ( Vorrede,  S.  LXXXV  f.), 
dem  sich  von  neueren  und  neusten  Schriftstellern  angeschloßen 

’)  Anderwärts  imputirt  aber  doch  Löning  selbst  dem  altgerman.  Hußrecht 
die  hier  bestrittene  Nebeuteudenz,  vrgl.  z.  B.  S.  9ti  f.;  oder  wird  durch  seinen 
Stoff  gezwungen,  sie  quellenmäßig  nachzuweisen,  vrgl.  z.  B.  SS.  129  — 142; 
567  - 72. 

’)  Vrgl.  die  Literaturübersicht  bei  Tlionissen,  S.  268  f.  Thonissen  selbst 
erklärt  die  Frage  (S.  267  u.  268)  für  unergründlich,  und  meint  (S.  278  f.),  am 
meisten  Wahrscheinlichkeit  habe  noch  die  Ansicht  für  sich,  die  ich  als  die 
„vielleicht  herrschende“  bezeichnet  habe;  aber  auch  sie  sei  nicht  über  alle 
Zweifel  erhaben.  Diese  Ergebnißlosigkeit  kann  niemanden  überraschen,  der 
Säze  bei  ihm  liest  wie : ,Sauf  Ic  seul  cas  der  parjure“  — l^ex  Sal.  48.  8 — „il“  — das 
Wort  dilatura  — ,.cst  toujours  mis  en  rappart  avec  la  restitution  de  la  valeur  d’uu 
object  soustrait  ou  endommage“  tB.  266),  und  die  Aufzählung  der  Dilaturenfälle 
der  Lex  Ribuaria  überblickt,  die  er  (S.  267)  giebt.  Es  geht  daraus  hervor,  daß 
ihm  der  Tbatbcstaud  von  Lex  .Sal.  48.  3 und  einzelner  Bestimmungen  der  Lex 
Ribuaria  gar  nicht  klar  geworden  ist.  Alle  von  Thonissen  angezogenen  (jte- 
sezc  stimmen  vollkommen  zu  der  Theorie,  die  ich  nachher  aufstellen  werde, 
und  die  im  wesentlichen  nur  eine  Emondation  der  Theorie  von  Waitz  ist. 
Leztere  bekämpft  Thonissen.  8.  272 ; aber  grade  anf  ihrer  starken , nicht  auf 
der  schwachen  Seite. 
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haben  Behrend  (Wortregister  z.  Lex  Salica,  S.  144,  s.  v.  dilatura), 
Boretiu»  (bei  Behrend,  Lex  Sal.,  S.  104,  N.  18  u.  Capitnlaria,  S.  7, 
N.  16),  Gengier  (Glossar,  s v.  dilatura),  Vecchio  (a  a.  0.,  S.  269  f„ 
N.  3),  Jobbe  (S.  68,  N.  2),  Poincar^  (S,  43)  und  endlich  Schmidt 
(Schadensersaz,  S.  9 f.)  Mit  Recht  hat  indeQ  schon  Waitz  (O.  alte 
Recht  d.  salisch.  Pranken,  S.  198)  dieser  Ansicht  widersprochen  und 
(ebendas.,  S.,  199)  die  Dilatur  den  wirklichen  Bußen  zugezählt,  obwohl 
er  über  die  Wesenheit  des  Debets  „Dilatur“  keinen  genügenden  Auf- 
schluß zu  geben  vermochte.  Was  Behrend  (und  nach  ihm  Boretius) 
für  ihre  Ansicht  anführen,  beruht  lediglich  auf  unrichtiger  Inter- 
pretation einer  Stelle  aus  dem  Pactus  pro  ten.  pac.  Ghildeb.  et  Chloth. 
reg.,  c.  16  (Boretius,  Capitularia,  S.  7).  Dort  wird  angeordnet,  die 
spurfolgende  Trüst  solle  das  halbe  Vermögen  des  Diebes  für  sich  weg- 
nehmen, und  davon  die  Dilatur  an  den  Bestohlenen  abfUhren  (dila- 
tura ei  qui  damnum  pertulit  sarciatur).  Dann  aber  heißt  es  weiter: 
„Kam  si  persequens  — die  spurfolgende  Trüst  — latronem  coeperit 
(—  ceperit),  integra  sibi  composicione,  simul  et  solucione,  vel  quiequid 
dispendii  fuerit,  revocabit.“  Das  dispendium  des  lezten  Sazes  soll 
nun  eben  die  Dilatur,  das  Verzugsinteresse  sein.  Dem  widerspricht 
indeß  die  Thatsache,  daß  nach  dem  vorhergehenden  Saze  die  Dilatur 
dem  Bestohlenen  gebüßt  werden  soll,  während  dieser  zweite  Saz 
von  Ersazforderungen  der  Trüst,  und  nicht  des  Bestohlenen  redet. 
Das  dispendium,  der  Schade,  welchen  leztere  vergütet  erhält,  sind 
offenbar  Zehrungs-,  bez.  Futterkosten  und  sonstige  Beschädigungen, 
welche  Mitglieder  der  Trüst  bei  der  Spurfolge  erlitten  haben.  Mit 
der  Dilatur  hat  es  nichts  zu  thun.  Daß  diese  aber  als  wirkliche 
Buße  betrachtet  wird,  beweist  das  verb.  sarcire,  was  im  ersten  Saze 
gebraucht  ist,  und  das  ganz  dem  ags.  gebeten,  dem  latein.  einendare 
(amendare)  entspricht.  Außerdem  ergiebt  sich  positiv  der  wirkliche 
Bußencharakter  der  Dilatur  aus  Tit.  79  des  heroldschen  Textes  der 
Lex  Salica  (Behrend,  S.  120).  Dieses  Arguments,  worauf  ich  später 
zurückkommen  werde,  hat  sich  bereits  Waitz  (S.  199)  bedient. 
Vielleicht  spricht  dafür  auch  die  pithousche  Glosse  fredus,  dilatura, 
worauf  Waitz  (a.  a.  0.,  N.  3)  verweist.  Mehr  wahrscheinlich  ist 
mir  jedoch,  daß  sie  selbst  erst  durch  den  heroldschen  Tit.  79  ver- 
anlaßt ist;  auch  ist  die  Gleichsezung  von  Dilatur  und  fredus  (Ge- 
wedde)  zweifellos  fehlerhaft. 

Worin  besteht  nun  aber  die  Wesenheit  der  Dilatur?  Waitz 
meint  (a.  a.  O.,  S.  197),  es  wäre  nicht  möglich,  „aus  der  Lex 
Salica  selbst  die  eigentliche  Bedeutung  der  Sache  zu  erkennen.“') 

‘)  Daher  vermuthlich  auch  Thonisseui  Uesignation. 
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Ich  möchte  dagegen  behaupten,  daß  sie  aus  keiner  Quelle  sicherer 
erkannt  werden  kann;  namentlich  aus  Lex  Sal.  9,  woran  auch  Jac. 
Grimm  die  Erörterung  anknüpft.  Dort  heißt  cs  zunächst  §§  1 — 3: 
„Si  quie  animalia  aut  caballiim  vel  quodlibet  pecus  in  messe  sua 
invenerit,  penitus  eum  vastare  non  debet  (so  ist  er  durchaus  nicht 
berechtigt,  es  zu  beschädigen,  bez.  zu  töten).  Quod  si  fecerit,  et 
hoc  confessus  fuerit,  capitale  in  locum  restituat  (so  leiste  er  ein- 
fachen Ersaz);  ipse  vero  debilem  ad  se  recipiat.  Si  vero  confessus 
non  fuerit,  et  ei  fuerit  adprobatum,  excepto  capitale  et  dilatura  . . . 
solides  15  ciilpabilis  judicetur.“  Jac.  Grimm  faßt  hier  contiteri  im 
Sinne  von  „ein  Geständniß  ablegen“.  Dem  widerspricht  jedoch  der 
folgende  § 4;  „Si  quis  in  messe  sua  pecora  aliena  invenerit,  qui 
pastorem  suum  non  habent,  et  eas  inclauserit,  et  nulli  penitus  innotes- 
cerit  (durchaus  niemandem  Anzeige,  Mittheilung  davon  gemacht 
hat;  vrgl.  Lex  Burg.  49.  3,  Mon.  G.,  Legg.  111.  553)  et  aliqua  ex 
ipsis  pecoribus  perierit,  capitale  in  locum  restituat;  et  super  (außer- 
dem) . . . solidüs  35  culpabilis  judicetur“.  Hier  steht  das  verb. 
innotescere  ms.  Es.  genau  in  demselben  Sinne  wie  §§  1 — 3 u.  5 
das  verb.  confiteri.  Der  Grundeigenthümer  also , welcher  fremdes 
Vieh  beim  Verscheuchen  von  seinem  Satfelde  beschädigt,  oder  das- 
selbe pfändet,  weil  es  sein  Satfeld  verwüstet,  begeht  eine  Dilatur, 
wenn  er  diese  Thatsache  verheimlicht,  anstatt  sie  öffentlich  bekannt 
zu  machen,  oder  wenigstens  dem  Eigenthümer  anzuzeigen,  sofern 
er  ihn  kennt.’)  Kommt  es  dann  später  zum  Processe,  und  er 
leugnet  die  Sache  dem  mahnenden  Eigenthümer  ab,  so  ist  das  De- 
bet der  Dilatur  consummirt,  und  der  Delinquent  hat  die  Dilatur- 
buße  verwirkt’);  ein  sehr  erheblicher  Punkt,  auf  den  am  Schlüße 
dieser  Anmerkung  zurUckzukommen  ist.  Der  Betrag  der  Buße  ist 
merkwürdiger  Weise  nirgends  angegeben. 

Der  strafbaren  Verheimlichung,  d.  h.  der  Dilatur,  kann  sich 
auch  der  Dieb  durch  die  nachträgliche  Behandlung  der  gestohlenen 
Sache  schuldig  machen ; und  zwar  auf  mehrfache  Weise.  Zunächst 


')  Confiteri  in  §$  1—8  u.  5 hat  Qrimm  zu  unmittelbar  dem  negare  in  § G 
gegeniikergeatellt.  Dem  § 8 entspricht  § 7.  Han  hat  in  § 7 ms.  £s.  vorsus- 
zusezen,  daß  der  Kläger  die  fremden  Thicre  abgepfäudet  hat,  und  nun  gegen 
den  Eigenthümer  klagt,  bez.  von  ihm  den  Schadenaersaz  einmahnt.  Dieser  aber 
verleugnet  sein  Eigenthum  (negat). 

’)  Daß  die  Untcrlaßuug  der  Anzeige  erst  nachträglich,  wenn  auch  im 
Hahnverfahren  der  Bcsiz  abgelcugnet  ist,  als  Dilatur  gilt,  zeigt  deutlich,  daß 
erst  das  spätere  Leugnen  den  Dolus  unwidersprechlich  erkennbar  macht,  die 
Dilatur  vollendet. 
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durch  heimliches  Verbergen,  Hehlen.  Das  scheint  mir  die  Dilatur 
zu  sein,  welche  Pact.  pro  ten.  puc.,  c.  16,  voraussezt.  Deshalb 
hciüt  es  auch  an  der  betreffenden  Stelle;  dilatura  „si  fuerit“;  denn 
es  ist  keineswegs  nothwendig,  daU  der  Dieb  zugleich  Hehler  ist. 
Ferner  kann  der  Dieb  dadurch  eine  Dilatur  begehn,  daB  er  die  ge- 
stohlene Sache  veräußert.  Das  erklärt  das  Vorkommen  der  Dilatur 
in  Lex  ßib.  72.  1 — 3 u.  8.  (V’rgl.  ferner  Lex  Sal.,  Tit.  2 — 5; 
Tit.  7;  11;  12  u.  s.  w. ; Lex  Rib.  17.  1 u.  2;  18.  1 u.  2;  29;  .33. 
2 u.  3;  54.  1;  79;  82.  1;  85.  1 u.  2;  86.  1 u.  2;  Lex  Thuringor. 
cap.  37  u.  38,  Mon  G.,  Legg.  V.  130  f.;  auch  Lüning,  a.  a.  0., 
SS.  99 — 102.)')  Das  erklärt  ferner,  daß  in  der  pithouschen  Glosse 
zu  Lex  Sal.  17.  18  dilator  durch  „mendax  vel  latro“  erklärt  wird. 
Nach  dem  bereits  erwähnten  Tit.  79  (§§  1 u.  2)  des  heroldschen 
Textes  der  Lex  Salica  muß  sogar  angenommen  werden,  daß  das 
vorstehend  charakterisirte  Delict  der  Dilatur  durch  Verhehlung 
einer  jeden  Strafrechtsverlezung  begangen  werden  konnte.  Den 
Hauptfall  hat  aber  begreiflicher  Weise  so  sehr  das  bußfällige  Ver- 
lesen des  Eigenthurosrechts  an  Fahrhabe  gebildet,  daß  sich  in  den 
alten  Texten  der  T.iex  Salica  und  in  der  Lex  Ribuaria  das  Wort 
dilatura  nie  anders  findet,  als  in  der  stereotypen  Verbindung  capi- 
tale  et  dilatura.*) 


')  .Tobbö  hat  die  \atur  der  Dilatur  neben  der  DiebatablsbuBe  (S.  69)  voll- 
ständig verkannt.  Er  scheint,  verleitet  durch  Sohm  (Process,  S.  72  f.),  anzu- 
nehmen,  die  DilaturenbuDe  sei  die  spätere  „Anefangsbußc'*,  während  sich  hier 
grade  recht  deutlich  zeigt,  daB  leztere  die  reine  DiebstahlsbuOe  ist.  Das 
spätere  Hecht  kennt  den  strafrechtlichen  Begriff  Dilatur  und  damit  die  ent- 
sprechende Buße  nicht  mehr.  Übrigens  ist  es  falsch,  daß  Jobbe  (a.  a.  O.)  dem 
französ.  Recht  des  späteren  Mittelalters  die  Anefangsbuße  abspriebt.  Vrgl. 
dagegen  Sohm,  a.  a.  0.,  N.  17. 

*)  Unter  capitale  ist  der  Schadensersaz  gemeint,  neben  welchem  das 
german.  Recht  auch  keinen  besonderen  Schadensersaz  im  Rechtsstreite  um 
Fabrhabe  kennt.  Die  Verzugsbuße  beim  Immobiliarzinse  aber  hat  ihrer  Wesen- 
heit und  ihrem  Ursprünge  nach  nichts  mit  der  Dilatur  zu  thun.  Es  ergiebt 
sich  daraus,  daß  der  Dilatur  keineswegs  implicite  — wie  es  Löning,  S.  159, 
zu  wollen  scheint  — der  Charakter  des  Schadensersazes  zuzuspreohen  ist;  und 
daß  noch  weniger  capitale  et  dilatura  zusammen  den  alten  fränk.  Schadensersaz 
bilden,  wie  Schmidt,  Schadensersaz,  S.  I),  behauptet.  — Die  von  Heusicr  (In- 
stitutionen. S.  6.H)  augeregte  Frage,  ob  der  Werth  des  capitale  durch  gesez- 
liche  Taxe  festgestellt  gewesen  sei,  iuteressirt  hier  im  Oanzen  nicht.  Ich  glaube 
aber,  sie  ist  zu  bejahen,  und  daraus  das  absolute  Schweigen  der  Geseze  über 
den  Betrag  der  Dilatur  zu  erklären.  Denn  leztere  stand  sicher  wohl  in  einem 
, geseziieh  fixirteu  Verhältniß  zum  capitale.  Übrigens  scheint  mir  zweifellos 
unrichtig,  mit  Heusler  die  Adpreciatiou  auf  die  gedächtnißmäßige  Angabe  des 
geseziiehen  Taxwertbes  zu  beschränken.  Die  gesezliche  Taxe  galt  nur  für 
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Vergegenwärtigen  wir  une  nun  noch  ein  Mal,  was  S.  30  fest- 
gestellt  ist,  nämlich,  daß  der  Thatbestand,  das  Willensmnment  beim 
Delicte  der  Dilatur  zur  vollen  Feststellung  erst  gelangt,  wenn  später 
im  Rechtsgange  der  Versuch  gemacht  wird,  daraus  Vortheil  zu 
ziehn.  Das  ist  eine  Thatsache,  die  hier  vollcntscheidend  ist.  Nichte 
kann  praeciser  und  deutlicher  bekunden,  wie  sie,  daß  die  alten 
Germanen  die  psychisch  repressive  Wirkung  der  Strafdrohung  sehr 
wohl  gekannt,  und  diese  Kenntniß  auch  praktisch  für  den  Proeess 
verwerthet  haben. 


§ 2. 

Die  aUgernianischen  Mittel  des  Kigenthumsbeweises  bei 
Fahrhabe. 

Die  — spärlichen  und  primitiven  — Mittel,  welche  das  ur- 
sprüngliche germanische  Recht  dem  Eigenthümer  gewährt,  wenn  es 
gilt,  abhanden  gekommene  Fahrhabc  als  abhanden  gekommen  und 
sein  zurUckzufordem,  laufen  durchaus  auf  das  hinaus,  was  die  deut- 
sche Gerichtssprache  des  späteren  Mittelalters  Beweisung  nennt;  eine 
Thatsache,  die  schon  Planck  (Oerichtsverf.  I.  834  f. , bes.  N.  3) 
constatirt  hat.  Sie  sind  also  Mittel  augenfälliger  Bescheinigung, 
die  aber  allerdings  z.  Thl.  noch  durch  den  allgemeinen  Formal- 
beweis des  Eides  verstärkt,  so  zu  sagen,  certificirt  werden  mäßen. 

Gleich  das  erste  Beweismittel,  das  hier  in  Betracht  kommt, 
die  Spurfolge,  zeigt  unwidersprechlich  den  Charakter  der  augen- 
scheinlichen Beweisung.  *)  Ihre  proccssuale  Function  ist  eine  dop- 
pelte. 1.  Zunächst  stellt  sie  durch  Augenschein  fest,  daß  die  ab- 
handen gekommene  Sache  aus  der  Hofwere  des  spurfolgenden  Eigen- 
thUmers  in  diejenige  des  Inhabers  Ubergeführt  ist;  2.  Ferner  aber 
wird  durch  sie  der  Zeitraum  fixirt,  seit  wie  lange  die  Sache  schon 
aus  der  rechtmäßigen  Qewere  (Hofwere)  in  eine  unrechtmäßige 
ttbergeführt  ist.  Leztere  Thatsache  ist  in  proccssualer  Beziehung 
von  einschneidender  Bedeutung.  Grundregel  des  fränkischen  Rechts 
ist  nämlich,  daß  der  Inhaber,  bei  dem  der  Anefang,  d.  h.  die  Be- 


fehlerfreie  Thiere,  die  Adpreoiation  hatte  also  zu  constatiren , ob  das  Thier 
fehlerfrei  war,  und,  wenn  nicht,  wie  viel  es  deshalb  weniger  werth  sei,  wie 
die  gesezliche  Taxe.  Daher  Bestimmungen  wie  Lex  Rib.  72.  7. 

')  Das  ist  auch  bereits  von  Sohm  (Proeess  , SS.  K3  ff'.).  Jobbe  (S.  26  f.)* 
und,  wie  mir  scheint,  Thonissen  (S.  534  f.)  erkannt. 
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schlagnahine  der  Sache  erfolgt,  sie  bis  zum  Austrage  des  Bechts- 
handels  als  res  litigiosa  zu  verwahren  hat.  Von  dieser  G-rundregel 
soll  aber  abgewichen,  und  grade  das  umgekehrte  Verhältnifi  her- 
gestellt werden,  wenn  mit  Spurfolge  vorgegangen  ist,  und  diese, 
wie  Lei  Sal.  37  sagt  „in  tres  noctes“,  oder  wie  es  Lex  Rib.  47.  1 
ausdrfickt:  „usque  tertio  die“  zum  Ziele  geführt  hat,  d.  b.  wenn  die 
Sache  vor  dem  dritten  Sonnenuntergänge , also  innerhalb  zweier 
Tage'),  seit  ihrem  Abhandenkommen  widergefunden  wird.  Alsdann 
muB  sie  sofort  dem  Spurfolger  ausgeantwortet  werden.  Ist  aber 
der  Inhaber  in  der  Luge,  sich  auf  einen  derivativen  Erwerb  zu  be- 
rufen, den  ich  hier  vorläufig  nur  als  „qualificirten“  bezeichnen  will, 
so  hat  eie  nun  der  Spurfolger  als  res  litigiosa  zu  bewahren,  und 
dem  Inhaber  Gelegenheit  zu  geben,  sie  ihm  im  Wege  Rechtens 
wider  abzugewinnen,  oder  sich  wenigstens  von  der  Schuld  dieb- 
lic.hen  Erwerbs  zu  reinigen.  Konnte  dagegen  in  diesem  Falle  der 
Inhaber  sich  nicht  auf  qualiiicirten  derivativen  Erwerb  berufen,  so 
wurde  er  unbedingt  als  Dieb,  vielleicht  sogar  als  handhafter  Dieb 
behandelt.  *) 


')  Nicht,  wie  Jobb^  (S.  25)  u,  a.  annehmen,  dreier  Tage.  Die  fränk.  Frist- 
bestimmung stimmt  genau  überein  mit  Jydske  Lovbog,  II.  106  (Anchers  Aus- 
gabe, Kiobnhavn,  17H3,  4°,  S.  178  u.  180;  179  u.  181).  Die  übrigen  von  Jobbe 
(a.  a.  O.,  N.  2 u.  3)  hier  angezogeoen  Stellen , mit  Ausnahme  etwa  von  Gaius, 
III.  184,  haben  nichts  mit  der  Sache  zu  thun.  und  erklären  die  Frist  in  keiner 
Weise.  Das  thut  auch  Qaius,  III.  184,  nicht,  sondern  läßt  höchstens  vermuthen, 
daß  in  alter  Zeit  auch  die  Römer  die  Spurfolge  gekannt  haben. 

Die  außerordentliche  Wirkung  der  rechtzeitig  geglückten  Spurfolge  hängt 
offenbar  mit  der  praktischen  Erwägung  zusammen,  daß  innerhalb  der  kurzen 
zweitägigen  Frist  die  Spuren  des  Diebstahls  noch  Irisch  und  untrüglich  sind. 
(Daher  z.  B.  ühildeb.  et  Chloth.  Pactus  pro  ten.  pacis,  c.  16  — Boretius,  Capi- 
tularia,  S.  7 — : vestigia  adsignata.)  Es  liegt  somit  in  der  Natur  der  Sache, 
daß  die  Frist  — wie  es  Ueusler  (Beschränkung,  S.  15)  will,  und  Jydske  Lovb„ 
II.  106,  unmisverständlich  ausspricht  — vom  Tage  des  Abhandenkommens  an 
zu  rechnen  ist.  Willkürlich  substituirt  dafür  Siegel  (Derichtsverf.,  I.  86)  den 
Tag.  wo  der  Eigcuthümer  Kenntniß  vom  Verluste  erhält,  während  Lex  Salica 
und  Ribuaria  gar  so  sprechen,  als  begänne  der  Lauf  der  Frist  erst  mit  der 
Spurfolge  selbst. 

’)  Beides  ist  in  crimineller  Beziehung  ein  sehr  erheblicher  Unterschied. 
Mir  scheint  Jobbä  (.S.  27  f.)  und  sein  Widerholer  Poinoare  (S.  31)  machen  gar 
zu  kurze  Umstände,  indem  sie  den  Inhaber  in  jenem  Falle  sofort  als  band- 
haften  Dieb  behandeln  laßen.  Das  german.  Recht  kennt  sonst  ebenso  wenig 
wie  das  römische  Handhaftigkeit,  die  erst  einträte,  nachdem  sich  herausgestellt 
hat,  daß  der  Betroffene  keine  Entschuldigungsgründe  bat,  sondern  es  schneidet 
umgekehrt  jede  Entschuldigung  in  Folge  der  Handhaftigkeit  ab.  Damit  stimmt 
auch  Jydske  Lovbog,  II.  106,  vollständig  überein,  und  ebenso  im  wesentlichen 
Htrmann,  MobiliarriDdicAtion.  3 
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Dali  die  Spurfolge  diese  beiden  Functionen  wirklich  erfüllt  hat, 
kann  nicht  bezweifelt  werden.  Die  Frage  aber,  wie  sie  dazu  im 
Stande  gewesen,  ist  von  mehrseitigem  rechtsgeschichtlichem  Inter- 
esse, namentlich  auch  für  die  Einsicht  in  die  processuale  Stnictur 
der  Anefaiigsklage.  Ich  lege  in  dieser  Beziehung  zunächst  starkes 
Gewicht  auf  folgende  zwei  Punkte.  Lex  Sal.  37  und  Lex  Rib.  47. 
1 stimmen  in  den  beiden  sehr  erheblichen  Thatsachen  überein,  daß 
Spurfolge  nur  stattfindet,  wenn  der  Eigenthümer  auf  diebliche,  bez. 
raubliche  Weise  seines  Besizes  entsezt  ist,  sowie  daß  nur  vierfüBige 
Thiere  (animalia)  im  Weg^  der  Spurfolge  verfolget  werden  können.’) 


Sachs]).  TI.  86.  (Vri;I.  auch  daselbst  I.  .67  u.  I.  70,  S).  Der  Gevattemklataoh  eines 
(Haber  (Bistoriae  sui  tcmporis.  lib.  III,  c.  B,  Duschesne, Script.,  IV.  81)  auf  den  sich 
Jobbe  ferner  beruft,  um  zu  zeigen,  daß  der  durch  rechtzeitig  geglückte  Spurfolge 
überführte  Inhaber  als  bandhafter  Dieb  behandelt  sei,  hat  keinen  Anspruch  auf 
Beachtung.  Die  Sache  liegt  vielmehr  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  so,  daß 
der  Inhaber  nur  dann  handhaft  wurde,  wenn  man  ihn  unterwegs  im  Besize  der 
verfolgten  Sache  fing,  oder  wenn  er  daheim  ihren  Besiz  ableugnete,  und  des- 
selben doch  durch  Haussuchung  überfuhrt  wurde.  (Vrgl.  Decretio  Childel>erti 
II,  c.  7 u.  H,  Boretius,  Cupitularia,  S.  IB  f.  Dies  Oesez  erwähnt  auch  zuerst 
der  Todesstrafe  wegen  handhaften  Diebstahls.)  Die  Haussuchung  ist  aber  wider 
von  der  Spurfolge  ganz  unabhiingig.  Nach  ältester  german.  Anschauung  ist 
das  Recht  zur  Haussuchung  von  jeder  Verdächtigung  durch  Inzichten,  die  etwa 
durch  die  Spurfolge  vorher  hätten  festgestellt  werden  mtiüen , unabhängig. 
.Teder  Hausbesizer  ist  vielmehr  verpflichtet,  denjenigen,  welcher  bei  ihm  eine 
Sache  auefangeu  will,  zu  gestatten,  sich  durch  suchen  zu  überzeugen,  daO  sich 
die  geforderte  Sache  nicht  in  seinen  Qeweren  befinde.  Sein  Schuz  gegen  Kis- 
brauch  dieses  Rechts  besteht,  abgesehn  von  der  Buße  für  „Heimsuchung", 
lediglich  darin,  daß  der  Anefang  überhaupt  unter  obrigkeitlicher  Aufsicht 
gesohieht 

')  Alle  german  0-eseze,  die  von  der  Spurfolge  reden,  sezen  nur  Thi  ere  als 
verfolgt  voraus ; namentlich,  aber  gilt  das  von  den  beiden  angeführten  Stellen  der 
Lex  Salica  u.  Rib.  Siegel  leugnet  (Gerichtsverf.,  1. 421  mit  Unrecht  diese  Schranke. 
Durch  ein  Qnellenzeugniß  hat  er  jedoch  seine  Behauptung,  daß  überhaupt  die 
Fahrhabe  im  Wege  der  Spurfolge  verfolgt  sei,  nicht  belegt,  und  hätte  es  auch 
nicht  gekonnt.  In  vollkommenster  TJbereinstimmung  mit  Siegel  sprechen  sich 
aus  (jiiitzmann , S.  .8.84  f.  in  Vrh.  m.  S.  160,  Sohni  (Proceas,  S.  57),  an  den 
sich  dann  wider  Thonissen  (S.  .684  f.)  u a.  angeschloßen  haben,  so  daß  heute 
allgemein  die  Spurfolge  als  Einleitung  des  alten  Anefängsprocesses  betrachtet 
wird.  Vrgl.  z.  B.  Heusler,  Beschränkung,  S.  21;  v.  Kethmann-Hollweg,  a.  a.  O., 
S.  48Ü]  Vecchio,  S.  3B;  .Tobbe,  S.  26  f.;  Poincarc,  S.  21).  Höchstens  könnte 
man  aus  Rothari,  208  (mit  Jobbe,  S.  72)  und  aus  Adelst.,  VI.  6,  3 folgern,  daß 
io  späterer  Zeit  auch  Spurfolge  hinter  Sklaven  üblich  war.  Indeß  beide 
Oeseze  sprechen  nicht  von  wirklicher  Spurfolge,  sondern  lediglich  von  Nach- 
eile; und  namentlich  gilt  das  von  dem  langobardischen  Gesez,  das  zwar  Menschen- 
raub, nicht  aber  wirkliche  Vindication  voraussezt,  obwohl  es  grade  das  verb. 
vindicare  gebraucht.  Dies  bedeutet  hier  nichts  weiter,  als  die  Freigabe  ver- 
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Dem  ersteren  Punkte  lege  ich  deshalb  große  Wichtigkeit  bei , weil 
ich  daraus  in  Übereinetimniung  mit  der  Tcnilenz  der  Anefangsklage 
auf  möglichst  sinnliche  Beweisung  des  Klagerechts,  folgere,  daß 
gewiße  augenscheinliche  Zeichen  des  Einbruchs  in  die  Hofwere 
u.  s.  w.  des  Bestohlenen  die  nothwendige  Vorausseznng  der  Spur- 
folge  gewesen  sein  mäßen.  Eis  ist  gar  nicht  anders  möglich,  als 
daß  sie  den  Ausgangspunkt  bezeichnet  haben,  von  wo  an  die  Spur- 
folge sich  bewegte.  Ohne  solche  augenscheinlichen  Anzeichen  nach- 
zuweisen, kann  es  daher  auch  niemandem  möglich  gewesen  sein, 
eine  Spurfolge  zu  erzwingen.  Von  diesem  Ausgangspunkte  aus 
mußte  sich  nun  aber  in  der  That  in  altgermanischer  Zeit  ein  sehr 
sicherer  Spurweg  finden  laßen , wenn  eben  nur  Vierfüßler  Gegen- 
stand der  Spurfolge  sein  konnten. 

Jene  beiden  Punkte  treten  aber  in  noch  viel  helleres  Licht, 
wenn  man  noch  einen  dritten  ins  Auge  faßt,  der  uns  zugleich  darüber 
aufklären  wird,  wie  die  Spurfolge  im  Stande  sein  konnte,  über  die 
Innehaltung  des  zweitägigen  Fatale  so  vollständig  zu  entscheiden, 
daß  die  beiden  fränk.  Qesezbücher  mit  absolutem  Stillschweigen 
über  den  Pormalbeweis  dieser  entscheidenden  Thatsache  hingehn.  •) 
Dieser  dritte  Punct  ist  der  Umstand,  daß  schon  die  Spurfolge  der 
Lex  Salica  eine  amtliche  Action  war,  die  nur  unter  Zuziehung 
eines  königlichen  Beamten  vorgenommen  werden  konnte , der  — 
vermuthlich  mit  seinen  Satelliten  — die  spurfolgende  Mannschaft, 
d.  h.  den  Bestohlenen,  bcz.  Beraubten  und  die  unentbehrlichen  Nach- 
barzeugen, geleitete.^  Diese  Behauptung  tritt  allerdings  in  diametralen 


Isnjrcn.  Die  Nacheile  in  Ädst.,  VI.  ii.  3 scheint  mir  außerdem  eine  abnorme 
Mallregel,  veranlaßt  durch  eine  gewiße  .Solidarhaft  der  Nacbeilenden , auf  die 
hier  nicht  näher  eingegangen  werden  kann. 

')  V.  Betbmann  • Uollweg  hat  (Oerman.  - roman.  Civilprooec.  I.  432)  diese 
„ Lücke“  durch  die  willkürliche  Behauptung  auszufüllen  gesucht,  der  Sparfolger 
habe  zu  beschwören  gehabt,  daß  er  das  Thier  noch  vor  3 Tagen  beseßen.  Diese 
Behauptung  würde  nicht  aufgestellt  sein,  wenn  sich  v.  B.  nicht  der  im  Texte 
zu  bekämpfenden  Voraussezung  Sobms  angeschloßen  hätte. 

')  Nicht  zu  verwechseln  mit  dieser  Spurfolge,  wohl  aber  mit  ihr  von 
Sohm  verwechselt,  ist  die  Nacheile  mit  Gerüft  hinter  dem  ßiebenden  hand- 
haften Diebe.  Die  von  der  Lex  Salica  und  Kibuaria  vorausgesezte  Spurfolge 
bat  keinen  Dieb,  sondern  lediglich  die  Diebesspur  vor  Augen.  Finder  und 
lieiter  der  Spur  kann  aber  nach  dem  strengen  Principe  der  altgerman.  Ver- 
bandlungsmaxime  nur  der  Bestohlene  gewesen  sein;  eine  Thatsache,  die  auch 
das  ags.  Ges.  Ädlst.,  VI.  4 (Schmid , S.  160)  bestätigt , und  die  es  veranlaßt 
hat,  daß  Lex  Sal.  37  und  Lex  Rib.  47.  1 im  Singular  vom  Spurfolger  reden. 
Sobald  er  die  Spur  verloren,  batte  sich  die  Sache  im  Sande  verlaufen,  und 
ihm  fielen  die  Kosten  der  Folge  zur  Last. 

3» 
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Gegen^az  zu  einer  Behauptung  von  Sohm  (Process,  S.  64),  welche 
vielfältige  Zuetiminung  erfahren  hat.  (Vrgl.  Heueier,  Beechränkg. 
8.  21;  Vecchio,  a.  a.  O.,  8.  36;  Jobbä,  SS.  21 — 23;  Thonissen, 
S.  531 ; Poincarä,  S.  29.)  Sohm  leugnet  nämlich  für  die  Lex  Sa- 
liea  die  Existenz  eines  entsprechenden  königlichen  Amtes,  das  hier 
hätte  mitwirken  können;’)  und  seine  Darstellung  der  salfränk. 
Ämterverfaßung  (Pränk.  R.  u.  Gr.-Vf.,  § 4 u.  5)  entspricht  dieser 
Negative  in  harseharfer  Weise.  Diese  Darstellung  kann  indeß  hier 
nichts  beweisen,  sie  ist  nichts  als  eine  organisch  constructive  Durch- 
führung des  Grundgedankens  der  Negative;  und  zwar  eine  bis  zur 
Fehlerhaftigkeit  kühne  Durchführung.  Das  gilt  namentlich  von  der 
Behandlung  des  Sakebam,  dieses  verschleierten  Bildes  von  Sais, 


')  Eigentliub  leugnet  er  nur  die  Existenz  der  „Polizei“,  was  wenig  genug 
sagen  will,  wenn  man  liedenkt.  wie  wenig  analytisch  abstraet  mau  damals  noch 
in  Statsverwaltungs- Fragen  gedacht,  und  demgeniäO  orgauisirt  bat.  Zufällig 
hat  uns  aber  Gregor  v.  Tours  in  den  Stand  gesezt,  nachzuweisen,  dafi  mindestens 
zu  seiner  Zeit  die  Franken  wirklich  schon  systematisch  „Polizei“  und  Gericht 
unterschieden  halten.  Er  spricht,  Hist.  Francor.,  X.  5,  von  „judicaria“  potestas, 
und  unterscheidet  davon,  ebendas.  X.  21,  die  „tribunicia“  potestas.  DaO  aber 
leztere  die  Polizeigewalt  ist,  beweist  Gregor  T.,  VII.  23.  Vrgl.  dazu  namentlich 
Waitz,  Vü.  II  2*.  S.  132.  Sohms  Leugnen  der  „Polizei“  im  altfränkischen 
State  bedeutet  natürlii  h nur  das  Negiren  besonderer  Statsorgane  für  Ausübung 
polizeilicher  Functionen.  Weit  radicaler  verfährt  dagegen  W.  Sickel;  er  leugnet 
gradezu  die  abstracte  Möglichkeit  des  Functionirens  von  Polizeiorganen  im 
ältesten  Germanenstate.  Seiner  Anschauung  nach  hat  es  damals  begrifHicb  noch 
gar  kein  Polizeigebiet  gegeben.  Er  sagt  (Geseb.  d.  deutsch.  StaatsverfaOung, 
Abthlg.  I,  Halle.  1879,  8“,  .S.  164):  „Weder  die  VerfaOung  noch  die  Selbst- 
verwaltung haben  die  polizeiliche  Thätigkeit  des  Freistats  auf  das  geringste 
Maß  beschränkt ; die  Schranke  hat  allein  in  der  Bedürfnißlosigkeit  der  Bürger 
gelegen.  Die  Cultnr  der  Zeit  war  so  arm,  daß  nur  die  Rechtspflege  als  ein 
unentbehrliches  und  allgemeines  Gut  begriffen  wurde;  daß  hingegen  die  Sorge 
für  das  weitere  Wohlergehen  der  Gesamtheit  regelmäßig  der  Gesellschaft  über- 
laßen blieb.  Während  die  Justiz  Organe  besaß,  in  denen  sich  ansspracb,  daß 
ihr  Werth  von  allen  anerkannt  und  cingesehn  würde,  hatte  die  Polizei  eine 
selbständige  Vertretung  noch  nicht  erlangt.“  Es  kann  füglich  dahingestellt 
bleiben,  ob  dies  Idyll  der  goldenen  Zeit  ein  passendes  Gemälde  der  Zeit  der 
erbittertsten  Blutrache  und  der  RaubzUge  ist;  so  viel  bleibt  immer  bestehen, 
Polizei  hat  es  gegeben,  so  lange  es  einen  Stat  gegeben  hat.  Die  Existenz  der 
„Polizei“  hängt  nicht  von  der  Existenz  be  sondere  r Polizeiorgane  ab.  Diese 
bildet  erst  allmälig  die  Nothwendigkeit  der  Arbeitstheilung  aus.  Dieselben 
Organe  aber,  welche  im  Gericht  fungirten,  haben  in  alter  Zeit  auch  als  Polizei- 
organe das  Leben  und  Eigenthum  des  einzelnen,  wie  ganzer  Genoßenschaften 
getchnzt ; und  im  Königreiche  der  Mervuringer  bat  es  — wie  gesagt  — von 
Anfang  an  schon  königliche  Beamte  gegeben,  deren  Hauptfunktion  polizeilicher 
Matur  war,  bat  man  von  Anfang  an  die  Potestas  judicisria  und  tribunicia, 
Richter-  und  Polizeigewalt,  unterschieden. 
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und  vom  Tribunus,  der  muthmaßlich  den  Sakebaru  mit  umschliefit. 
(Vrgl.  auch  Waitz,  VG.  II.  2*,  S.  11  f.  u.  131.)  Ihnen  kann  man 
wohl  die  Function  Zutrauen,  auch  die  Spurfolge  geleitet  zu 
haben.  Doch  laßen  wir  diesen  Punkt  vorläufig  noch  fallen,  um 
erst  die  spurfolgende  Mannschaft  zu  betrachten. 

Selbst  diejenigen  Forscher,  welche  sich  diese  (mit  Sohm)  aus- 
schließlich aus  einem  Aufgebot  der  Nachbaren  zusammengesezt 
denken,  werden  bei  genauem  Betracht  finden,  daß  dieser  Schar,  so- 
bald sie  ein  Mal  wirklich  als  Schar  constituirt  war,  der  Charakter 
eines  amtlichen,  statlichen  Organs  zugesprochen  werden  muß.  Das 
— verniuthlich  von  Chlodwig  I.  herriihrende  — Gesez  ,J)e  mitio 
fristatito“  (Boretius,  bei  Behrend,  Lex  Salica,  S.  89)  beweist  das 
allein  schon,  indem  es  demjenigen  die  Einbrecherbuße  (Lex.  Sal. 
34.  4)  androht,  der  sich  einer  spurfolgenden  Trüst  hindernd  in  den 
Weg  stellt.  Außerdem  macht  Jobbe  (S.  21  f.)  noch  auf  gewiße  Be- 
stimmungen der  Island.  Graugans  und  des  späteren  fränk.  Reichsrechts 
aufmerksam,  welche  zu  demselben  Schlüße  führen.  Danach  hat 
nämlich  das  Aufgebot  zur  Spurfolge  denselben  zwingenden  Charakter 
wie  nach  Sachssp.  U.  71,  3 das  Aufgebot  durch  Gerücht.  Wenn 
aber  die  alte  Spurfolge  in  diesem  entscheidenden  Punkte  der  späteren 
Gerücht-Folge  gleicht,  so  muß  der  Schluß  gezogen  werden,  daß  auch 
die  erstere  ebenso  wie  die  lezterc  ein  öffentliches,  amtliches  Organ 
der  Landespolizei  ist. 

Ich  gehe  aber,  wie  gesagt,  noch  einen  sehr  erheblichen  Schritt 
weiter,  und  nehme  an,  daß  es  auch  schon  in  Chlodwigs  I.  Reich, 
z.  Zt.  der  Abfaßung  der  Lex  Salica,  königliche  Beamte  gegeben 
hat,  zu  deren  Obliegenheiten  es  gehörte,  die  eigentliche  Statsgewalt, 
den  König,  bei  der  Spurfolge  zu  vertreten;  und  ohne  deren  Zu- 
ziehung keine  Spurfolge  unternommen  werden  durfte.  Ich  gehe  so 
weit,  obwohl  ich  ausdrücklich  anerkenne,  daß  sich  kein  directer 
Beweis  für  die  Behauptung  aus  den  Quellen  führen  läßt,  sobald 
man  von  Lex  Wisigothor.  VII.  2,  1.  absieht,  was  aus  mehr,  als 
einem  Grunde  in  der  That  nothwendig  ist.  ‘)  Ich  stelle  aber  die 


')  Jobb^  behauptet,  S.  78,  für  laugobardiBcbea  Recht;  „L’entiercement 
6tait  effecte  en  pr4aence  de  troia  hommes  librea  et  d’un  repruaeatant  du  uomte." 
Diese  Angabe  läät  aicb  aber  aus  den  Quellen  nicht  erweisen.  Jobbe  stellt 
ferner,  S.  7Ü,  für  burgundisch.  K.  die  Behauptung  auf:  „Une  Sorte  de  veilleur 
ou  agent  de  police,  le  vei  us,  est  Charge  de  mettre  le  proprietaire  sur  la  bonne 
piate.“  Wäre  das  richtig,  ao  wäre  ein  noch  viel  näherer  Schluß  auf  die  alt- 
fränk.  Spurfolge  geboten;  indeß  auch  hier  geht  J.  in  aeiner  Behauptung  zu 
weit.  Der  burgund.  Vegius  ist  ein  untergeordneter  öffentlicher  Beamter,  ohne 
alle  magistrale  Befugniß,  eine  Art  Wegeaufseher,  der  daher  auch  als  Führer 
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Behauptung  auf  in  duui  Bewußtsein,  daß  sich  grade  aus  den  fränki- 
schen Quellen  ein  sehr  stringenter  Beweis  dafür  erbringen  läßt,  daß 
es  schon  zu  Chlodwigs  1.  Zeit,  ja  bereits  z.  Zt.  dor  AbfaOung  der 
Lex  Balica  bei  den  Frauken  das  gegeben  hat,  was  wir  Polizei  nennen ; 
und  daß  ferner  sowohl  geschichtliche  Analogien  wie  abstrakte  Er- 
wägungen zu  der  Annahme  zwingen,  daß  die  Organe  dieser  Polizei 
bei  der  Spurlolge  mit  thätig  gewesen  sind. 

Ich  stuze  meinen  Beweis  z.  Thl.  mit  auf  die  Urkunde,  der 
8ohm  (Procese,  8.  64,  N.  1)  diu  rcchtsgeschichtliche  Bedeutung  der 
Einführung  einer  „Polizei“  bei  den  Franken  beilegt,’)  nämlich  auf 
den  Pactus  pro  tenore  pacis  der  Könige  Childebert  I und  Cblothar  1*), 
insbesondere  auf  dessen  c.  9 (Boretius,  Capitularia,  8.  5).  Gleich 
dessen  ersten  Worte:  „Decretura  est,  ut  qui  ad  vigilias  cousti- 
tutas  nocturnos  fures  non  caperent“  laßen  bestimmt  erkennen, 
daß  es  längst  vor  der  Decretio  stän dige  Nacht wachtsscharen  bei 
den  Franken  gegeben,  die  nothwciidig  ihre  Coniniandeurs  gehabt 
haben  iniißen,  die  man  füglich  wohl  Polizeihauptleute  nennen  kanu. 
Damit  aber  ist  ms.  Eis.  die  Existenz  solcher  Polizeihauptleute  schon 
für  die  älteste  Zeit  des  merowing.  Reichs  erwiesen;  denn  Chlothar  I, 
dessen  Specialcapitular  (Decretio)  c.  9 angehört,  ist  derselbe  Chlo- 
thar, dessen  der  große  Prolog  zur  Lex  8alica  neben  Childebert  I 
als  des  Reichebegründers  Chlodwig  Sohn  gedenkt.  Blickt  man  aber 
Chlotbars  Dccret  scharf  ins  Auge,  so  wird  man  erkennen,  daß  es 
die  Reorganisation  jener  älteren  Wachtmannschaften  anstrebt  durch 
Errichtung  neuer  Wachtmilizeu  mit  eigenen  Dienstbezirken,  und 
unter  besonderen  ilauptleuten.  Diese  Miliz  sezt  Chlotbars  Decret 
auch  mit  den  nachbarlichen  Spurfolgescharen  in  Verbindung.  Nur 
wird  fortan  die  Spurfulge  insofern  zur  Itönigltchen  Dienstsache  ge- 
macht, als  nicht  mehr  der  Bestohlene  die  Spurfolge  leitet,  sondern 
der  Centenar,  bei  dem  daher  auch  die  Spurfolge  zu  beantragen  ist.”) 


bei  der  Spurfulge  benutzt  werden  darf,  und  einen  taxmälligen  Lohn  (das  meldfeoh 
der  Angelsachsen,  Ine,  c.  17)  erhält,  wenn  er  erfolgreich  führt,  im  entgegen- 
gesezten  Falle  aber  Bulle  verwirkt.  (Vrgl.  Lex  Burg.  Iti.  3,  u.  9ö)  Vrgl. 
übrigens  wegen  des  burgund.  Rs.  auch  Sohm,  Process,  8.  66,  N.  fi. 

')  Auch  hier  haben  sieh  Jobbe  (.S.  22,  N.  5)  und  Vecchio  (S.  36)  an- 
geschloOen , lezterer  die  Neuerung  als  „großen  Fortschritt“  bezeichnend.  .lobbe 
hält  (S.  182)  auch  noch  an  Sohms  Chronologie  des  Pactus  fest 

’)  -Auf  die  Frage  nach  der  Chronologie  dieses  Gesezes,  bez.  Capitulars 
braucht  hier  nicht  eiugegaugen  zu  werden.  Ich  schließe  mich  ganz  Boretius, 
Capitularia,  .S.  4,  an. 

’)  Reines  Officialverfahreu  kennt  diu  Decretio  noch  nicht,  und  kann  es 
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Die  Beiordnung  königlicher  Sicherheitsmannechaften  zur  Spur- 
folgerschar, welche  den  amtlichen  Charakter  der  lezteren  vollendet, 
ist  gewiß  keine  Erfindung  Chlothars,  sondern  hat  vermuthlich  schon 
zu  Chlodwigs  I.  Zeit  bestanden.  Doch  möge  dem  meinethalben 
nicht  so  gewesen  sein,  so  können  wir  doch  im  Tribunus,  also  in 
der  eigentlichen  Incarnation  despotestas  tribunicia,  der  Polizeigewalt*), 
wenigstens  bereits  zu  Chlodwig  1.  Zeit  einen  Beamten  nachweisen, 
der  ohne  allen  Widerstreit  Polizeibeamter  ist;  und  eben  dieser  Be- 
amte gehört  aller  Wahrscheinlichkeit  mit  zu  den  Sakebaronen  und 
Gräfinnen  der  Lex  Salica.  Erledigen  wir  den  lezteren  Punkt  vorweg. 

Die  Andeutungen  der  Lex  Sal.  55.  4 über  die  Functionen  des 
Sakebaro  sind  selbstverständlich  viel  zu  karg  und  unverständlich, 
um  darauf  eine  Conjectur  über  die  functioneile  Wesenheit  dieses 
Amte  an  und  für  sich  zu  bauen.  Darüber  haben  uns  die  ver 
schiedenartigsten  Hypothesen  belehrt,  die  seit  fast  hundert  Jahren 
über  diesen  Dunstkreis  der  Lex  Salica  ausgeklügelt  sind.  Die  An- 
deutungen der  Lex  Salica  reichen  aber  hin  zu  der  dringenden  Ver- 
muthung,  daß  der  Tribunus  ein  Sakebaro  oder  Grafio  ist;  eine  An- 
sicht, die  ich  schon  Ständegliederang,  SS.  114  ff.,  N.  3,  verfochten 
habe,  und  die  sich  noch  durch  andere  Anzeichen  weiter  begründen 
läßt,  die  ich  in  meinen  früheren  Ausführungen  habe  übergehen 
müßen.  Zunächst:  der  Tribunus  ist  nach  Fortunat,  X.  19*)  ebenso 
ein  vom  Könige  unmittelbar  eingesezter  Beamter*)  wie  der  Sake- 
baro der  Lex  Salica.  Diese  Erkenntniß  hat  Sohm  allerdings  nicht 
abgehalten,  ihn  in  die  Kategorie  Schultheiß  einzureihen,  der  er 
auch  den  Vicarius  und  Centenarius  zuweist.  Vicarius  und  Tribunus 
sind  aber  ganz  verschiedene  Beamte;  Gregor  v.  T.  unterscheidet 
sie  (Hist.  Francor.,  VII.  23)  ganz  genau;  und  Guntrams  Edict  v. 
10.  Novbr.  585  (Boretius,  Capitul.,  S.  12)  läßt  keinen  Zweifel  darüber, 
daß  der  Vicarius  nicht  königlicher,  sondern  seiner  Wesenheit 
nach  gräflicher  Beamter  ist,  jener  Missus  des  Grafen,  der  uns  be- 
reits Lex  Sal.  ÖO.  5 eutgegentritt.  *)  Wie  also  die  Lex  Salica  uns 
nur  zwei  wirklich  königliche  Beamte  entgegenführt,  den  Grafio  und 
Sakebaro,  so  kennt  auch  Gregor  v.  T.  — abgesehen  von  dem  hier 


auch  nicht  kennen,  weil  ohne  den  Bestohlenen  nicht  vorgegangen  werden  kann, 
gegen  diesen  aber  obrigkeitlicher  Zwang  zum  Vurgehn  unmöglich  ist. 

’)  Vrgl.  oben  8.  36,  N.  1. 

>)  Vrgl.  Waitz,  VG.  II  2*,  8.  12  f.,  N.  2. 

•)  Vrgl.  Waitz,  a.  a.  O.,  S.  1.S3. 

*)  Dieselben  Ärgnmente  sind  bereits  von  Waitz,  a.  a.  ü.,  8.  132  f.,  gegen 
Sohm  geltend  gemacht. 
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nicht  in  Frage  kommenden  Dux  (oder  gar  Patricius),  80  wie  vom 
Hajor  Domus  — ebenfalls  nur  zwei  regelmäßige  wirklich  königliche 
Beamte  der  Landeeverwaltung,  den  Comes  und  Tribunus.  Ich  will 
nun  nicht  behaupten,  daß  diese  beiden  Kategorien  mit  den  Kate- 
gorien der  Lex  iSalica  Oraßo  und  Sakebaro  absolut  quadriren ; im 
Oegentheil,  ich  bin  der  Meinung,  daß  das  Amt  des  Comes  ein  neues 
Amt  ist;  und  daß  also  der  Tribunus  der  altfränkischen  Chronisten 
beide  Kategorien  der  Lex  Salica,  den  Graiio^  so  weit  er  nicht  zu 
Comes  geworden,  und  den  Sakebaro  deckt.  Aber  das  genügt  auch 
schon,  auf  lezteren,  ja  vielleicht  auf  beide,  die  Functionen  zu  über- 
tragen, die  die  altfränk.  Chronisten  dem  Tribunus  zoschreiben. 
Weiter  möchte  ich  noch  Folgendes  urgiren.  Der  Titel  Gräfin  ist 
ebenso  wie  der  Titel  Sakebaro  Jahrhunderte  lang  seit  Bedaction 
der  Lex  Salica  wie  verschwunden.  Der  Grafio  taucht  dann  zahl- 
reicher wider  in  den  raerowingischen  Diplomen  auf,  und  wird  — 
wenn  auch  nur  sehr  vereinzelt  — noch  von  den  Chronisten  genannt. 
Der  Sakebaro  aber  begegnet  außer  der  Lex  Salica  nur  noch  ein 
einziges  Mal  in  einem  Diplom  des  VII  Jahrhunderts.  (Vrgl.  Waitz, 
VG.,  II.  2®,  S.  165,  bes.  N.  1).  Der  Titel  muß  also  im  Volke  abusiv 
geworden  sein;  und  das  läßt  sich  auf  keine  andere  Weise  erklären, 
als  daß  die  lateinische  Bezeichnung  Tribunus,  seit  der  Decretio  Chlo- 
thars  auch  der  Centenarius,  an  seine  Stelle  getreten  ist.  Das  leztere 
Amt  hat  auch  im  Laufe  der  Zeit  unfraglich  den  Platz  erworben, 
den  ursprünglich  der  Tribunus  innegehabt  hat.  Ich  glaube  gewiß, 
alle  diese  vereinzelten  Indicien  zusammengefaßt,  berechtigen,  den  Tri- 
bunus  Gregors  v.  T.  mit  dem  Sakebaro  zu  identificiren. 

Dann  aber  gewinnen  wir  schon  für  die  Lex  Salica  einen  echten 
Polizeibeamten  des  Königs.  Gregor  v.  T.  und  spätere  Chronisten 
und  Legendenschreiber  — das  darf  bei  der  Bekanntheit  des  ein- 
schlägigen Quellenmaterials  ohne  speziellen  Nachweis  behauptet 
werden  — stellen  den  Tribunus  fast  ausschließlich  als  Organ  der 
Criminalpolizei  dar,  dessen  Amt  cs  ist,  die  Thäterschaft  bei  heim- 
lichen Verbrechen  zu  ermitteln. 

Eben  dieser  Tribunus  ist  aber  auch  nach  jenen  Berichten  Be- 
fehlshaber von  Schergen  (satellites),  einer  Polizeimiliz,  die  er  zur 
Gewährung  sichern  Geleits,  zur  Verfolgung  entlaufener  Gefangener 
u.  s.  w.  gebraucht.  An  und  für  sich  steht  also  der  Annahme  kein 
beachtenswerthes  Bedenken  entgegen,  daß  er  auch  bei  der  Spur- 
folge thätig  gewesen  ist.  Wir  könnten  nur  dann  annehmeii,  daß 
diese  Theilnahrac  nicht  stattgefunden,  wenn  wir  glauben  müßten, 
sie  hätte  den  damaligen  statsbürgerlichen  Anschauungen  der  Franken 
widersprochen.  Daß  aber  das  Gegcntheil  der  Fall  gewesen,  macht 
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eine  merkwürdige  angelsächs.  Analogie,  zu  der  ich  mich  jezt  wende, 
wahrscheinlich;  und  schlieBlich  werde  ich  noch  zeigen,  daß  auch 
die  Natur  der  Sache  die  Tlieilnalime  einer  magistralen  Autorität 
an  der  Spurfolge  sowohl  wie  am  Anefange  verlangt  hat. 

Die  angelsächs.  Analogie  bilden  folgende  Thatsachen.  König 
Eldgars  Constitutio  de  hnndredis  (Schmid,  Edg.  1,  SS.  182.  184  u. 
Einltg.,  S.  XL VIII)  verfolgt  als  üaupttendenz,  die  Einführung  der 
polizeilichen  Hundertschaftsverfaßung  mit  ofücieller  Spurfolge  nach 
dem  Muster  von  Chlothars  1 und  Ghildeberts  I Pactus  pr.  t.  p.  ’) 
Demgemäß  ist  auch  die  Leitung  der  Spurfolgc  durch  dies  Gesez 
dem  Polizeihauptmann  der  Hundertschaft  (hundredesman)  übertragen. 
Bei  ihm  muß  die  Spurfolge  ebenso  nachgesucht  werden , wie  nach 
dem  fränkischen  Geseze  beim  Centner  des  Hundertschaftsgebiets, 
worin  der  Bestohlene  wohnt.  (Vrgl.  Coust.  d.  h.  § 2,  Schmid, 
S.  182,  mit  Pact.,  c.  9).  Das  Princip,  daß  bei  jener  Action  eine 
magistrale  Autorität  als  Leiterin  sich  zu  betheiligeu  hat,  ist  aber 
nicht  erst  durch  Edgars  Hundertschaftsgcsez  im  angelsächs.  Reiche 
znr  Anerkennung  gebracht;  es  hat  läng.st  vorher  schon  gegolten. 
Die  Gerädnes  betweox  Dünsätan  (Sclunid,  Anh.  I,  SS.  358  ff.),  ein 
Gesez,  das  hauptsächlich  Verfolgung  und  Bestrafung,  bez.  Rück- 
erstattung von  Viehdicbstählen  zwischen  Engländern  und  Wälen 
regelt,  behandelt  die  leitende  Theilnahme  der  Landesobrigkeit  an 
der  Spurfolgc  als  vollkommen  selbstverständlich;  und  dieser  Völker- 
vertrag, der  ohnehin  einen  Fall  voraussezt,  auf  den  die  einschlägigen 
Bestimmungen  von  Edgars  Hundertschaftsgcsez  gar  nicht  anwendbar 
wären,  stammt  schon  aus  der  Zeit  vor  König  Ai'elst&n,  dem  Vor- 
gänger König  Edmunds,  dessen  Nachfolger  Edgar  ist.’’)  Der 
Wortlaut  der  betreffenden  Stelle,  die  sich  gleich  in  c.  1 des  Ver- 
trags findet,  ist  so  klar,  daß  sie  jeden  Zweifel  ausschließt.  „Fö  se 
syööan  tö“,  sagt  sie,  |>ät  land  äge,  and  häbbe  hiin  |)<^  äskan“. 
Die  Wortstellung  Fö  se  syöö.  tö,  |)e  u.  s w.  weist  mit  Bestimmt- 
heit darauf  hin,  daß  man  sich  den  diesseitigen,  der  Spurfolgeschar 
fremden  Beamten  im  Gegensaz  gedacht  hat  zum  jenseitigen  Be- 
amten, der  die  Schar  bisher  als  deren  Obrigkeit  geleitet  hat.  Man 
hat  demnach  die  ausgehobenen  Worte  folgendermaßen  zu  verstehn: 
Von  da  an  — seil,  von  dem  Zeitpunkte  an,  wo  die  Spurfolgeschar 
das  fremde  Gebiet  betreten  hat  — übernehme  die  Landesobrigkeit  *) 

')  Das  ist  augenscheinlich  auch  die  Ansicht  von  Waitz,  V(i.,  I*.  494. 

*)  Schmids  tiründe  für  diese  Chronologie  (Einleitg.,  S.  LXU)  halte  ich 
für  unwiderleglich. 

’)  8e  i>e  i><it  land  äge  besagt  genau  dasselbe  wie  se  laudägende ; die  leztere 
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die  Leitung  — seil,  an  Stelle  der  einheimischen,  welche  die  Schar  bis 
dahin  geleitet  hat,  — und  die  Beitreibung  (äske  = exactio)  soll 
ihm  — nicht  dem  einheimischen  Beamten  der  Schar  — zustehn 
(häbbe  him;  sibi  habeat).  Im  ersten  Augenblicke  ist  man  sehr 
geneigt,  die  besprochene  Bestimmung  der  Gerädnes  für  eine  Ab- 
normität zu  halten,  weil  sie  eben  eine  Art  Völkervertrag  ist;  bei 
näherem  Betracht  zeigt  sich  jedoch,  daB  innerhalb  des  angelsächs. 
Reichs  selbst  die  Sache  genau  ebenso  gehandhabt  ist,  wie  hier. 
Jeder  Ger6fa  hatte  innerhalb  seines  Amtsbezirks  die  Spurfolgerschar 
so  lange  zu  leiten,  bis  daß  sie  dessen  Grenze  überschritt;  alsdann 
übernahm  der  GerSfa  des  folgenden  Bezirks  die  Leitung.  Vrgl. 
Ädlst.  VI.  8 § 4.') 

Die  nackte  Thatsache,  daß  sieb  bei  den  Angelsachsen  eine 
Einrichtung  findet,  die  ich  bei  den  Franken  ebenfalls  vermutbe, 
würde  mich  natürlich  zu  gar  keiner  Schlußfolgerung  berechtigen. 
Die  angelsächs.  Einrichtung  ist  aber  durch  die  Natur  der  Sache 
geboten;  und  das  ist  ein  Argument,  was  meinem  Schlüße  aus  der 
Analogie  der  historischen  Entwicklung  in  der  That  volle  kritische 
Festigkeit  giebt.  Am  unleugbarsten  enthüllt  grade  die  altfiänk. 
Gesezgebung  diese  „Natur  der  Sache“.  Indeß  auch  gewiße  Säze 
der  angelsächs.  Gesezgebung,  wie  z.  B.  der  Schluß  von  Gerädnes, 
c.  1,  thun  es;  und  da  wir  uns  bereits  überzeugt  haben,  daß  die  Ge- 
rädnes ganz  bestimmt  die  Theilnahme  eines  Magistrats  bei  der  Spur- 
folge voraussezt,  so  sei  auch  an  jenem  Schlußsaze  ihres  cap.  1 die 
behauptete  Natur  der  Sache  zuerst  aufgedeckt. 

Nach  dem  von  Schmid  widerhergestellten,  me.  Eis.  unzweifelhaft 
correcten  Texte  verordnet  die  Stelle;  „Wenn  der  Inhaber  (raon) 
behauptet,  man  befinde  sich  bei  der  Spurfolge  im  Unrecht  (man  drife 
|>ät  trod  awöh)  — d.  h.  wenn  er  behauptet,  das  verfolgte  Thier  sei 


Bezeiobnang  aber  drückt  nur  sui,  dsü  der  Betreffende  die  Herrschaft  über  das 
Land  hat,  dessen  Ubrigkeit,  landrika  ist.  Vrgl.  Hermann,  Ständcgliederung, 
8.  92  f. 

')  Daß  dies  He«ez  ein  Gildestatut  ist,  schwächt  seine  Beweiskraft  für 
unsere  Frage  nicht,  ln  dieser  Beziehung  kann  es  deshalb  nichts  Besonderes 
Terfügt  haben. 

Wenn  es  am  Anfänge  von  § 4 heißt,  die  Leute,  welche  dem  Orte  des 
Beginns  der  Spurfolge  am  nächsten  wohnten,  sollten  die  Sache  in  die  Hand 
nehmen,  so  ist  damit  nnr  gemeint,  daß  die  Spurfolgerschar  aus  der  Mannschaft 
des  Shire  gebildet  werden  soll,  wo  die  Sache  ihren  Anfang  nimmt  Als  Leiter 
ist  dabei  aber  der  Bezirksgerefa  gedacht,  der  die  Schar  seinem  Collegen  im 
nächsten  Shire  zuführt.  Entscheidend  sind  hier  namentlich  die  Schlußworte, 
daß  ein  Oerefa  den  anderen  zum  gemeinen  Besten  nnterstüzen  solle. 
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vom  jenseitigen  Ufer  nicht  auf  dem  Wege  zu  ihm  gekommen,  den 
die  Spurfolgeschar  als  Fährte  verfolgt  hat  — daun  hat  er*)  das 
Recht  (mot),  eine  andere  Spur  bis  zum  Gestade  hin  nachzuweieen 
(trod  öd  tö  stäöe  lädan),  und  dort  — d.  h.  an  der  Stelle  des  Ge- 
stades, bis  wohin  er  die  andere  Spur  nachgewiesen  hat  — selbsiebent 
mit  sechs  zuverläfiigeu  Leuten,  die  aber  keine  Nominati*)  zu  sein 
brauchen,  den  Eid  zu  leisten,  daß  er  rechtmäßiger  Weise  (mit  folk- 
rihte)  das  Land*)  beschuldige,  so  gewiß  sein  Thier  — das  geane- 
fangte  — eben  dort  gegangen  — d.  b.  von  dorther  ihm  zugefuhrt 
— sei“.  Der  Inhaber  reinigt  sich  also  in  diesem  Falle  durch  Rück- 
führung der  Spur  in  das  fremde  Land ; er  ist  indeß  nicht  im  Stande, 
einen  Gewährsmann  zu  nennen,  und  muß  daher  ohne  Zweifel  das 
geanefangte  Thier  zurückgeben,  und  bleibt  nur  von  der  Diebstahls- 
buße frei.  Es  ist  aber  augentallig,  daß  dies  Reinigungsverfahren, 
das  übrigens  sonst  in  keinem  german.  Geseze  erwähnt  ist*),  unaus- 
führbar bleibt,  wenn  nicht  eine  höhere  richtende  Autorität  über 
beiden  Parteien  stehend  entscheidet,  ob  der  Inhaber  wirklich  eine 
andere  Spur  nachgewiesun,  und  damit  die  Vorbedingung  für  den 
Reinigungseid , zu  dem  er  verstattet  ist , erfüllt  hat.  Mindestens 
ebenso  unentbehrlich  aber  ist  eine  solche  richterliche  Autorität  bei 
der  fränkischen  Spurfolge.  Nur  sie  ist  iin  Stande,  zu  entscheiden, 
ob  die  Sache  so  liegt,  daß  der  Spurfolger  sofort  wider  den  Besiz, 
des  geanefangten  Thieres  ergreifen  darf,  falls  der  Inhaber  die  Voll- 
endung der  Spurfolge  innerhalb  des  zweitägigen  Fatale  bestreitet. 
Wer  hier  keine  gerichtliche,  bez.  richterliche,  oder  wenigstens  irgend- 
wie autoritativ  obrigkeitliche  Entscheidung  annehmen  will,  müßte 
gradezu  unterstellen,  der  Einspruch  des  Inhabers  gegen  die  durch 
Iiioehaltung  des  F'atale  bedingte  Wirksamkeit  der  Spurfolge  habe 
den  Spurfolger  alle  Mal  gezwungen,  über  diesen  Funkt  die  spätere 
Entscheidung  des  Gerichts  einzuholen.  Indeß  damit  wäre  die  ganze 
Bestimmung  illusorisch  gemacht,  die  unleugbar  auf  sofortige  Rechts- 
wirkung der  betreffenden  Thatsachen  absieht.  Auch  laßen  ja  die 


')  Se  |>e  Iwt  yrfe  äh  kann  unmöfrlich  der  vestigio  minaos  sein,  wie  die 
Vet.  V.  und  Sebmid  wollen,  sondern  nur  der  Inhaber,  bei  dem  das  Thier  ge- 
anefangt  ist. 

*)  D.  h.  vom  Änefänger  ausgesuchte. 

•)  Das  der  Stelle,  bis  wohin  er  die  andere  Spur  nachgewiesen,  gegen- 
überliegende Land.  Also  einen  Bezirk  des  H<  imathlandes  der  Spurfolgeschar. 

*)  Als  Analogie  wüßte  ich  nur  zu  bezeichnen  das  Hinausleiten  der  Spur 
aus  dem  eigenen  Hundortschaftsgebiet  in  ein  fremdes,  um  auf  diese  Weise 
die  KrsazpUiebt  der  Trust,  in  deren  Hundert sebaftsbezirk  die  verfolgte  Sache 
verloren  gegangen  ist,  abzuwehren.  Paotus  pro  ten.  pac.,  c.  9 u.  Ui. 
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einschlägigen  Beatimmungen  der  Lex  Salica  und  Ribuaria  deutlich 
erkennen,  daß  ein  Streit  über  diese  Frage  von  ihnen  als  unmöglich 
gedacht  ist.  Oie  Vorschrift  über  die  processuale  Wirkung  der  Spur- 
folge verlangt  also  mit  Nothwcndigkeit  die  Annahme,  daß  bei  den 
Franken  grade  ebenso  wie  bei  den  Angelsachsen  schon  an  der 
Spurfolge  eine  richterliche  Autorität  Theil  genommen  hat.  Nun 
wird  freilich  vielfach  der  lezte  Saz  von  Lex  Sal.  37  so  verstanden, 
als  ob  er  dem  Spurfolger  das  eigenmächtige  Wegnehmen  des  ge- 
anefangtcn  Thieres  untersage;  und  wäre  das  richtig,  so  müßt«  aller- 
dings der  Gedanke  au  die  Tbeiluahme  eines  richterlichen  Beamten 
hier  ganz  verworfen  werden.  Nie  sezeii  die  alten  Geseze  die  Mög- 
lichkeit eigenmächtigen  Eingreifens  der  Partei,  wo  der  Rechtshandel 
vor  einer  richterlichen  Behörde  vor  sich  geht.  Indeß  es  ist  auch 
ganz  unrichtig,  jenen  Saz  im  bezeichneten  Sinne  zu  verstehn.  Er 
bandelt  in  der  That  von  Eigenmacht  der  Partei ; seiner  Zeit  werden 
wir  uns  jedoch  davon  überzeugen,  daß  diese  Eigenmacht  nicht  in 
der  Besizergreifung  auf  Grund  der  Spurfolge  und  des  Anefangs 
besteht,  sondern  in  den  Handlungen,  die  der  Besizergreifung  nacb- 
folgen,  in  die  Zeit  nach  der  Besizergreifung  bis  zum  Gewährschafts- 
termine fallen.  Lex  Sal.  37,  Saz  3 spricht  also  nicht  gegen,  sondern 
umgekehrt  für  mich. 

Damit  sind  aber  meine  abstracten  Gründe  noch  nicht  erschöpft. 
Ein  Hauptgrund  besteht  noch  darin,  daß  auch  der  Aiiefang,  der 
nach  späterem  Schöffenrecht  nachweislich  unter  Zuziehung  einer 
Gerichtsperson  vorgenommen  wurde  ‘),  seiner  Natur  nach  eine  Handlung 
ist,  die  ohne  Beisein  richterlicher  Autorität  schlechterdings  unaus- 
führbar ist;  und  daß  die  processuale  Wirkung  der  Spurfolge  erst 


’)  Für  deutsches,  bez.  säclis.  H.  vrgl.  1‘lauck,  S.  825,  N.  1 — 3;  für  holländ. 
Bebreud,  Anefsng.,  die  Nachträge  zu  S.  17  u.  S.  40;  für  französ.  Jobbe,  S.  115  f. 
Das  genügt  hier.  Der  spätere  Anefang  wird  nicht  mehr  durch  die  alte  Inter- 
tiation  unterstüzt,  wie  wir  s.  Zt.  sehn  werden,  und  hat  in  Folge  dessen  seinen 
Charakter  wesentlich  geändert.  £r  ist  nur  noch  eiu  Act,  wodurch  die  Identität 
der  Streitsache  festgestellt  wird,  während  der  Auefänger  sich  verpflichtet,  seine 
possessorische  Klaglegitimatioii  zu  fähreu,  falls  der  Beklagte  sich  Uber  sein 
wohl  erworbenes  Besizreclit  nicht  ausweisen  sollte.  Wer  diese  Abschwächung 
erwägt,  und  dabei  zugleich  berücksichtigt,  dalt  das  Regime  der  Zeit,  worin  sie 
sich  zeigt,  noch  ganz  ebenso  auf  die  Verhandlungsmaxime  des  .Selfgovernments 
gestellt  war,  wie  das  Regime  der  ältesten  Zeit,  der  wird  sich  kaum  des  Ein- 
drucks erwehren  können,  daß  die  Einrichtungen,  wovon  jene  drei  Bcbriftsteller 
und  ihre  Uewährsleute  berichten,  keine  Neuschöpfungen  sind,  sondern  ruinen- 
hafte  Überreste  einer  älteren  Zeit,  die  der  obrigkeitlichen  Mitwirkung  in  solchen 
Dingen  weit  mehr  bedurfte,  wie  die  Zeit,  welche  urkundliches  ZeugniU  fUr 
diese  Mitwirkung  ablegt. 
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durch  den  Anefang  erzeugt  wird.  Der  Anefang  beHtebt  iro  wesent- 
lichen im  Nachweise  des  Eigenthums  durch  augenfällige  Zeichen, 
nach  dem  System  der  beiden  fränk.  QesezbQcher  insbesondere,  des 
Eigenthumszeichens.  ')  Dieser  Nachweis  aber,  welcher  die  ein- 
schneidensten  Wirkungen  hat,  verlangt  die  größte  Vorsicht,  wenn 
nicht  der  beklagte  Inhaber  der  Gaunerei  schuzlos  preisgegebeii 
werden  soll.  Es  kann  unmöglich  gestattet  gewesen  sein,  irgend 
ein  Thier  u.  s.  w.,  das  sich  im  ßesize  dessen,  bei  dem  der  Anefang 
erfolgte,  befand,  zu  anefangen,  und  dann  zu  behaupten,  die  und  die 
Zeichen  ergäben,  daß  das  Thier  n.  s.  w.  dem  Anefänger  gehöre; 
sondern  der  Vindicant  muß  gehalten  gewesen  sein,  vorher  ehe  das 
Thier  u.  s.  w.  ihm  vor  Augen  kam,  in  formgerechter  Weise  Aus- 
sage Uber  dessen  Erkennungszeichen  zu  machen,  und  diese  Aus- 
sage auch  zu  bescheinigen.  Tn  diesem  Sinne  schreibt  die  schon 
oben  erwähnte  westgothische  Antiqua,  Lex  Wisigoth.,  VII.  2,  1, 
z.  ß.  vor:  „Qui  rem  furtivani  requirit,  quid  quaerat  judici  occulte 
debet  exponere,  iit  ostendnt  per  manifcsta  sig^a  quid  perdidit,  ne 
veritas  ignoretur,  si  non  evidentia  signa  demonstraverit“.  Das 
„occulte  debet  exponere“  ist  hier  vermuthlich  so  zu  verstehn,  daß 
auch  der  Eigenthumsprätendent  verpflichtet  ist,  über  seine  Mitthei- 
lung an  den  Richter  vorher  und  nachher  zu  schweigen,  weil  auch 
noch  Zeugen  Uber  diesen  Punkt  Aussagen  zu  machen  haben.  Das 
occulte  exponere  ist  nun  den  Franken  zweifellos  unbekannt  gewesen; 
PS  passt  gar  nicht  zum  Geiste  des  fränk.  Gerichtsverfahrens.  Im 
Übrigen  aber  dUrfte  die  Vorschrift  dem  fränk.  Recht  sehr  nahe  stehn. 
Sicherlich  hat  nach  fränk.  Recht  der  Anefang  damit  begonnen,  daß 
der  Anefänger  die  Eigenthumsmarke  angab,  bez.  beschrieb,  welche 
das  Thier  u.  s.  w.  an  sich  haben  mußte;  und  es  scheint  mir  in 
hohem  Maße  glaublich,  daß  er  darauf  Nachbarzeugen  — muthmaß- 
lich  drei  — vorzufUhren  hatte,  weiche  schon  jezt  die  Angaben  be- 
treffs seiner  Eigenthumsraarke  zu  bestätigen  hatten.  Ich  schließe 
das  zunächst  daraus,  daß  Lex  Kib.  72.  9 diese  Marke  ein  „proba- 
bile“  signum  nennt;  ein  Ausdruck,  der  ms.  Eis.  nicht  gedeutet  werden 
darf  als  „Beweiszeichen“,  sondern  als  „beweisliches“  Zeichen,  als 
ein  solches  das  auch  von  Zeugen  recoguoscirt  werden  kann.*) 


')  Das  hat  v.  Bar  (Beweisiirtheil,  S.  152  f.)  übersehen,  als  er  für  das  alte 
Recht  ein  Mittel  vermißte,  „das  schon  prima  facie  den  Besizverlust  des  Ane- 
fängers  als  unrechtmäßigen  erscheinen  läßt.“ 

’)  Ähnlich  Lex  Rib.  33.  2;  probabiliter  ostendere  = „beweislich“  nach- 
weisen,  so  daß  der,  dem  nachgewiesen  wird,  dafür  die  Beweise  in  die  Band 
bekommt. 
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Außerdem  bestimmt  mich  zu  dieser  Auffaßiing  noch  die  Nothwendig- 
keit  der  Zuziehung  von  Nachbarn  bei  Spurfolge  und  Anefang,  die 
sicli  aus  den  ags.  Quellen,  aus  der  Lex  Burg.*)  und  sonst*)  nach- 
weisen  läßt.  Dieselben  müßen  hauptsächlich  bei  der  Recognition 
der  Sache  mitgewirkt  haben;  und  ich  glaube  bestimmt,  daß  sie 
nöthigen  Falls  auch  nachträglich  noch  ein  Mal  ihr  Zeugniß  darüber 
abgegeben  haben,  daß  diese  specielle  Sache  Eigenthum  des  Präten- 
denten sei.  Auf  diese  Weise  erhielt  der  Anefang  eine  feste  formale 
Grundlage,  der  sonst  die  Unsicherheit  selbst  gewesen  wäre,  so  daß 
ein  Abschluß  diese.s  entscheidenden  Pn^ccs.sstadii  gar  nicht  mög- 
lichgewesensein würde.  Es  liegt  aber  auf  der  Hand,  daß  nicht  leicht  ein 
Inhaber  von  Fahrhabc  sich  dazu  verstanden  haben  würde,  den  Ane- 
fang wirklich  als  vollzogen  anzuerkennen,  wenn  er  nicht  die  Hand 
der  Obrigkeit  unmittelbar  über  sich  gefühlt  hätte. 

Faße  ich  die  vorgefiihrten  historischen  undabstracten  Erwägungen 
combinirend  logisch  zusammen,  so  entsteht  für  mich  ein  wahrer 
Zwang  zu  meiner  Annahme.  Sohm  hat  allerdings  abstract,  nicht 
historisch  construirend,  einen  anderen  Ausweg  gesucht,  indem  er  — 
u.  a auch  — dem  Anefang  den  Charakter  eines  „Formalacts“  zu- 
geschrieben hat,  also  eines  Acts,  der  zwingt  durch  bloße  Erfüllung 
gewißer  Förmlichkeiten,  deren  Vornahme  derjenige  zu  verantworten 
hat,  der  sie  vornimmt.  Indeß  diese  Idee,  mit  der  wir  uns  an  ge- 
legenerem Orte  befaßen  wollen,  hat  nicht  bloß  in  den  germanischen 
Rechtsquellen  nicht  den  geringsten  Anhalt,  und  wird  auch  sonst 
von  keiner  geschichtlichen  Analogie  unterstüzt,  weil  sie  eine  prak- 
tisch völlig  undurchführbare  Phantasie  ist;  sondern  sie  erklärt 
namentlich  auch  nicht,  daß  den  alten  Quellen  ebenso  wie  den  späteren 
die  Streitfrage  ganz  unbekannt  ist,  ob  wirklich  ein  Anefang  vor- 
genommen ist,  der  den  formalen  Anforderungen  des  Rechts  genügt. 
Entgegengesezte  Behauptungen  müßten  aber  zu  den  Regelmäßigkeiten 
gehört  haben,  wenn  Sohms  Construction  richtig  wäre.  Ihr  kann  ich 
mich  daher  nicht  opfern. 

Außer  der  Spurfolge  kennt  das  altgerman.  Recht  nur  noch  ein 
einziges  Beweismittel  für  das  Eigenthum  an  Fahrhabe.  Man  kann 
es  die  Eigenthumsbeweisung  schlechthin  nennen;  denn  ohne  dies 
zweite  Mittel  war  jede  Eigenthumsverfolgung  unmöglich.  Dies  zweite 
Mittel  ist  die  Eigenth u lusmarke,  ein  kindlich  primitiver  Noth- 
behelf,  dessen  Charakter  als  „Beweisung“  wohl  selb  Blindheit 
sieht.  Es  ist  so  einfach  und  primitiv,  daß  es  zum  guten  Theile 

')  Über  leztere  vrgl.  Sohm,  Frooesa,  S.  6t>,  N.  5. 

’)  Vrgl.  (^oitzmann,  S.  170,  bes.  N.  1. 
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ebenso  der  Identification  der  Sache  dient,  wie  dem  Bigenthums- 
beweise. 

Die  Wichtigkeit  der  Eigenthumsmarke  ist  schon  von  Sohm 
(Process,  S.  57  f.)  erkannt');  mir  hat  er,  einseitig  die  Sache  auf 
die  Spize  treibend,  daraus  ein  bloßes  Recognitionsmittel  gemacht, 
und  behauptet,  die  Rccognition  erseee  im  altgerman.  Recht  den 
Eigenthumsbeweis.*)  Weit  richtiger  denkt  Jobbd  über  die  Sache.*) 
Er  sagt  (S.  15  f.)  genau  zutrefiPend;  „Si  la  propridtd  des  meubles 
est  parfaitement,  connue  des  Qermains,  cette  propridtd  est  en 
quelque  sorte  materialisde  et  rendue  visible  parl’emploi 
gdndral  de  marques  de  famille  ou  de  maison.  Pour  les 
bestiaux,  qui  forme  la  principale  richesse  mobilibre  des  peuples 
barbares,  l’usage  de  ces  marques  de  famille  dtait  commandd  par 
la  nature  m@me  des  choses.  Les  pftturages  sont  en  efiet  restös  com- 
muns  pendant  de  longs  si^cles.  Aussi  les  vieilles  contumes  islan- 
daises  ordonnent-elles  aux  projiridtaires  de  troupeaux  de  marquer 
toutes  leurs  bStes  du  m6me  signe  et  de  faire  connaitre  ce  dernier 
aux  assembldes  populaires  de  l’dtd.  II  semble  du  reste  que  cette 
marque  de  famille  ou  de  maison  ait  dt4  dans  une  certaine  mesure 
emdsagde  comme  la  condition  ndcessaire  de  l’appropriation  indi- 
viduelle“. 

Sohm  hat  als  Vorarbeit  Uber  die  Haus-  und  Hofmarke  nur 
Hichelsens  kleine  BrochUre  „Die  Hausmarke“  (Jena  1855,  8")  be- 
nuzen  können;  inzwischen  ist  jedoch  Homeyers  umfaßende  Unter- 
suchung erschienen , so  daß  wir  jezt  die  vollständigste  Information 
über  die  Frage  besizen.  Wir  verdanken  Homeyer  (S.  8)  zunächst 
die  höchst  erhebliche  Feststellung,  daß  das  Aufdrücken,  bez.  Elin- 
schneiden der  Eigenthumsmarke  (Lex  Sal.  27.  19)')  als  Occupations- 
act  gilt.  Ferner  verdient  aus  Homeyers  allgemeinen  Feststellungen 


')  Trozdem  haben  sich  gar  nicht  darum  gekümmert  v.  Bethmaun-Uollweg 
(a  a.  O.,  S.  4tO),  Pertile,  Vecchio,  Thonissen  und  Hausier,  (Beschränkung, 
S.  Hi).  Lezterer,  wie  mir  scheint,  weil  er  sich  überhaupt  weit  weniger  an  die 
älteren  Quellen  gehalten  hat,  wie  an  diejenigen  des  späteren  Mittelalters.  In 
diesen  hat  die  Eigenthumsmarke  ihre  alte  mallgebende  Bedeutung  bereits  ver- 
loren. Man  keimt  sie  nur  noch  als  eins  unter  vielen  anderen  Recognitions- 
mittelu.  Vrgl.  Saclissp.  U.  36,  l und  Homeyer,  Hausmarke.  SS.  — n7  und 
S.  15  u.  17. 

')  Im  wesentlichen  ebenso  Laband,  S.  113. 

*)  Dnd  in  Folge  dessen  auch  Poincare  (S.  17). 

‘)  Vrgl.  ferner  Rothar.  .321  (Mon.  G.,  Legg.,  III.  74)  und  dazu  Liber 
Papiens.,  ebendas. , S.  376.  Eine  andere  originäre  Erwerbsart  ist  das  laborare, 
erwirihschaften,  z.  B.  Lex  Sal.  46. 


Digitized  by  Google 


4Ä 


hervorgehoben  zu  werden,  daß  die  Eigenthumsmarke  unter  starkem 
strafrechtlichem  Schuze  steht,  eben  weil  sie  das  sichtbare  Eligen- 
thumszeichen  ist.’)  Unberechtigte  Veränderungen  der  Märke  z.  B. 
gelten  nach  IjCx  Wisigoth.  VIII.  5,  8 für  Diebstahl.  (Homeyer, 
S.  10.)  Eine  dritte  Feststellung  ist  aber  selbst  Homeyer  noch 
schuldig  geblieben,  nämlich  die  Feststellung  der  formalen  Identität 
der  Thiermarke  mit  der  Haus-  und  Hnfmarke ; eine  Thntsache,  die 
sich  von  größter  Wichtigkeit  zeigen  wird  für  die  Untersuchung,  ob- 
schon  das  älteste  Recht  den  Grnndsaz : Mobilia  non  habent  sequelam, 
und  den  daraus  folgenden  Saz:  Hand  muß  Hand  wahren,  gekannt 
habe.  Ich  sage,  die  Feststellung  ist  Homeyer  schuldig  geblieben ; 
denn  an  der  Identität  selbst  hat  er  kaum  \ioch  gezweifelt  (vrgl. 
S.  9),  und  konnte  es  auch  nicht  mehr,  angesichts  seiner  eigenen 
Ergebniße.  *)  (Vrgl.  z.  B.  SS.  159 — 162;  197  u.  s.  w.) 

Daß  Homeyer  für  die  älteste  Zeit  zu  keiner  wirklich  quellen- 
mäßigen Feststellung  der  in  Rede  stehenden  Identität  gekommen 
ist,  hängt  vermuthlich  damit  zusammen,  daß  er  durch  Jac.  Grimm 
zu  einer  fehlerhaften  Deutung  des  salfränkischen  Wortes  Filtort 
oder  Feltort  bestimmt  ist.  Jac.  Grimm  hat  es  (Vorrede,  S.  VIII) 
gradezu  für  nicht  germanisch,  sondern  lateinisch,  für  filo  tortus,  bez. 
filo  tortum  (verstrickt)  erklärt,  und  Homeyer  dürfte  diese  falsche 
Etymologie  nicht  weniger  als  sachentsprechend  betrachtet  haben, 
wie  es  eine  reiche  Zahl  anderer  Schriftsteller  gethan,  und  noch 
heute  thun.*)  Neuerdings  hat  indeß  Scherrer  (Z.  Lex  Sah,  S.  271) 


')  Dort,  und  ms.  E>.  nur  dort,  iat  auch  der  Ursprung  des  von  Lsband 
(S.  106  f.)  constatirten  Rechtssazes  zu  suobon,  daO  an  einer  Sache,  woran  be- 
reits Besiz  ergriffen  ist,  niemand  später  Besiz  ergreifen  kann,  sofern  der  Vor- 
besizer  den  Besiz  wider  Willen  verloren  hat.  Seitenstiiek  dazu  ist,  daß  die  Ge- 
were  bei  Liegenschaften  durch  Dejection  auch  Dritten  gegenüber  nicht  ver- 
loren geht.  Vrgl.  Heusler,  Gewero,  SS.  206  — 20H;  269  — 272.  Diese  „Rechta- 
fiction“  hat  — wie  wir  sehn  werden  — aller  Wahrscheinlichkeit  nach  ihren 
Ursprung  in  derselben  thatsächlichen  Voraussezung.  Nach  Poincarti  (S.  17) 
soll  beim  Thierkauf  der  Kigenthumaübergang  auf  den  Käufer  sogar  davon 
abhängig  gewesen  sein,  daß  er  seine  eigene  Thiermarke  an  Stelle  derjenigen 
des  Verkäufers  sezte.  Ich  wüßte  jedoch  nicht,  daß  dieser  beweislos  ausge- 
sprochene Saz  sich  quellenmäßig  nachweisen  ließe. 

’)  Das  hat  wohl  Jobbe  (SS.  14  — 16)  und  Dahn  (Deutshhe  Gesch.,  Bd.  I. 
Gotha  188.^,  8°,  S.  261  f.)  bestimmt,  die  Sache  bereits  wie  vollkommen  aus- 
gemacht zu  behandeln. 

•)  V'rgl.  Siegel,  Gerichtsverf,,  1.  92  j Gcngler,  Glossar,  s.  v. ; v.  Bethmann- 
Hollweg,  German -roman.  Civilproc.,  1.  481,  N.  11;  Jobbe,  ,S.  44  f. ; Poinoare, 
S.  39  f.  Gar  nicht  um  den  Filtort  haben  sich  bekümmert  Sohm,  (vrgl.  namentl. 
Proc. , S.  95,  N.  8)  Pertilo  und  Vecchio.  Waitz  scheint  an  der  Deutschheit 
des  Wortes  festgebalten  zu  haben , da  er  es  in  sein  Verzeichniß  der  roman. 
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eine  german.  Etymologie  des  Wortes  gegeben,  welche  die  Bahn 
richtiger  Erkenntnis  eröffnet.  Er  zerlegt  Filtort,  Feltort,  ent- 
stellt Feltrokt,  in  die  beiden  Wörter  filt,  feit,  d.  i.  Feld,  und  in  ort. 
Das  leztere  Wort  soll  die  salfränk.  Form  für  das  ahd.  neutr.  und 
masculin.  öt,  altsächs.  öd,  sein,  und  filtort  demgemäß  dasselbe  be- 
sagen wie  das  ags.  masc.  ööel,  d.  h.  Stammgut,  Erbgut.  Dieser 
sprachbegrifflichen  Erklärung  vermag  ich  indeß  nicht  zuzustimmen ; 
richtig  dagegen  scheint  mir  Scherrers  Abiheilung  der  beiden  Wörter; 
und  sie  will  ich  daher  einer  eigenen  Deutung  zu  Grunde  legen. 
Feit,  feld  bedeutet  bekanntlich  das  freie,  flache,  das  beweidete 
Land,  und  ort  den  Theil,  das  Stück  Das  ganze  Wort  Felt-ort 
(masculin.  oder  neutr.,  vielleicht  beides)  kann  daher  sehr  wohl 
Weldeantheil,  d h.  Antheil  an  der  gemeinen  Weide,  bedeuten.  Zu 
solchem  Sinne  des  Wortes  passen  höch.st  beachtenswerther  Weise 
auch  sehr  gut  die  alten  Überschriften  von  Lex  Sal.  47  (Behrend, 
S.  62,  N.  I zu  Tit.  47).  Sie  lauten:  De  feltortus ')  qui  lege  salica 
vivent.  De  filtortus  qui  legem  salicam  viverit.  De  filtortis  qui 
lege  salica  vivunt.*)  De  feltortis  qui  lege  salica  vivant.  Das  lege 
salica  vivere  (nach  salfränk.  Recht  leben)  besagt,  daß  die  Feltorte 
unter  der  Herrschaft  des  salfränk.  Rechts  stehn,  weil  sie  Salfranken 
gehören.  Im  Laufe  der  Zeit  ist  nun  aber  der  Name  Filtort  auf 
die  Eigenthumsmarke  übertragen , weil  sie  das  sichtbare  Zeichen 
war  für  die  Zugehörigkeit  des  Thieres  zu  dem  Feldorte,  der  seiner- 
seits wider  Zubehör  der  Hausung  (casa  et  curtis  — Wurth  u.  s.  w.) 
des  berechtigten  Mannes  war;  und  daher  eben  kommt  es,  daß  der 
Feltort,  Filtort  als  Eigenthmnsinarke  identisch  sein  mußte  mit  der 
Hausmarke.  Im  Sinne  von  Eigent  humsmarke  ist  nun  Filtort  in  der 
Überschrift  von  Tit.  47  (49)  in  der  Lex  Salica  emendata  gebraucht: 
„De  filtortis,  hoc  est  qualiter  homo  ree  furatas  intertiare  debeat.“ 
Aber  schon  um  Jahrhunderte  früher  begegnet  es  in  demselben 
Sinne.  Die  viel  besprochene  Novelle  zur  Lex  Salica  De  rebus  in 
alode  patris  (Boretius,  bei  Behrend,  Lex  Sah,  S.  93,  Capit.  Salic., 
H.  1)  schreibt  nämlich  vor^);  „Si  hoc  non  fecerit,  d.  h.  wenn  der 

Worte  (D.  alt.  R.  d.  saliich.  Fr.)  nicht  anfgenommon  hat,  obwohl  Müllenhoff 
(ebenda*..  S.  282)  erklärt  hatte,  an  filtort  „nicht*  Deutsches“  erkennen  zu 
können.  Zöpfl,  der  erst  (Ewa  Chamavor.,  S.  7ö)  Orimm  beigetreten  war,  hat 
achlieOlich  (KO.,  III,  4.  Aufl.,  8.  158  f.,  N.  Iß)  eine  deuUehe  Etymologie  de* 
Worte*  gegeben ; sie  ist  indeO  so  absurd,  daO  eie  nicht  in  Betracht  kommen  kann. 

')  Möglicher  Weise  der  salfränk.  .4cc.  Plural,  de*  masc.  feltort. 

’)  Die  FaBung  ist  wohl  von  Herold  erat  grammatical  zugestuzt. 

’)  Troz  Sohm  (Prooe**,  S.  95,  N.  7),  Boretius  (a.  a.  O),  v.  Bethmann- 
Hollweg  (a.  a.  O.,  8.  48(>,  N.  85)  u.  a.,  behalte  ich  den  pertzschen  Text  (Kon. 

UmMiM,  MobUiftrTindlcaUoiä.  4 
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Inhaber  einer  geanefangten  Sache,  der  Dich  mit  der  Behauptung 
wehrt,  sie  geerbt  zu  haben,  nicht  bewiesen  hat,  daQ  sie  einen  Theil 
des  Nachlaßes  (alöd)  gebildet,  ille  qui  eas  (eatn)  intertiavit  suo 
fehorto,  sic  postea  quod  lex  inter  doeuit,  apud  quem  eas  (eam)  in- 
venit,  solides  35  culpabilis  judicetur.“  Die  Wortstellung  des  Sazes 
ist  verworren;  außerdem  ist  aber  auch  noch  das  ille  vor  intertiavit 
in  illi,  und  das  sic  (alias:  si)  vor  postea  in  is  zu  verbessern.  So 
ergiebt  sich  folgender  Sinn : Wenn  er  dieser  Verpflichtung  nicht 
genügt,  dann  hat  derjenig^e,  bei  dem  der  Anefänger  die  Streitsache 
durch  seinen  Filtort  intertiirt  hat,  diesem  lezteren  außer  allen 
sonstigen  gesezlichen  Leistungen  (inter  quod  lex  doeuit,  d.  h. 
außer  dem  capitale  und  der  etwanigen  Dilaturenbuße)  noch  35  Schill. 
Diebstahlsbuße  zu  zahlen.  Wer  die  vorstehende  Übersezung  nicht 
etwa  durch  die  völlig  unmögliche  Behauptung  anfechten  will , suo 
feltorto  intertiarc  bedeute:  seinem,  d.  h.  für  seinen,  Filtort  inter- 
tiiren,  wird  sich  meine  Interpretation  wohl  gefallen  laßen,  und  zu- 
geben müßen,  daß  der  B'iltort  hier  als  „probabile  signum“  der  In- 
tertiation  (Lex  Rib.  72.  9)  dient,  d.  h.  als  Instrument  des  Anefangs.') 

Nun  halte  man  aber  die  ursprüngliche  Bedeutung  von  Filtort 
mit  dieser  abgeleiteten  zusammen,  und  frage  sich,  ob  daraus  nicht 
von  selbst  unmittelbar  die  formale  Identität  der  Thier-  bez.  sonstigen 
Eigenthumsmarke  mit  der  Haus-  und  Hofinarke  ergiebt?') 

G.,  Legg.,  II.  6)  bei,  und  werde  durch  meine  Interpretation  der  Stelle  zei|;;en, 
dafi  ich  darin  Recht  thue. 

*)  Vergl.  auch  das  „per  conaiji'nationem  — d.  h.  durch  die  Eigen- 
thumamarkc  — aut  per  puguam  adprohare"  in  der  Diviaio  Radelgiai  et  Sin- 
gulfi  (Mon.  G.,  Legg.  IV.  323). 

*)  Ra  ergiebt  sich  daraus  aber  noch  eine  zweite  Thatsache , die  ich  nicht 
verschweigen  darf,  weil  sie  ein  weiteres  entscheidendes  Argument  dafür  liefert, 
dafi  die  Anefangsklage  Eigeiithumsklage  ist.  Diese  Thatsache  ist,  dafi  das 
altgerman.  Recht  — wie  ich  bereits  in  S 1 behauptet  habe  — nur  ein  einziges 
dingliches  Recht,  das  Eigenthuin,  gekannt  hat.  Der  Filtort  hielt  die  Sache 
rechtlich  in  der  Behausung  des  Eigenthümers  fest,  wenn  sie  auch  leihweis, 
pfandweis  u s.  w.  von  ihm  in  eine  andere  Behausung  (Gewere,  casa  Liutpr  131) 
gegeben  war.  Daher  auch  die  genaueste  Ähnlichkeit  des  Processes  wegen 
Rückforderung  der  res  pracstita  mit  dem  wegen  Ildes  facta,  wie  ich  am  Schlüße 
dieses  Werkes  zeigen  werde.  In  späterer  Zeit  hat  sich  das  allerdings  geändert. 
Wir  werden  im  § 3 dieses  Kapitels  sehn,  daß  die  Anefangsklage  des  späteren 
Rechts  ein  rein  possessorisches  Rechtsmittel  geworden  ist.  Nicht  mehr  das 
Eigenthum,  sondern  das  „in  Geweren“  haben  entscheidet  in  späterer  Zeit  Uber 
die  Legitimation  zur  Anefangsklage  bei  Fahrliabc;  und  dies  in  Geweren  haben 
ist  einfach  , Juristisch“  besizen.  Es  drückt  nichts  anderes  aus,  als  daß  sich  die 
Fahrhahe  in  der  Hofwern  irgend  jemandes  befunden  habe.  (Heusler,  Gewere 
SS.  58;  278  80;  283  f.;  Sohm,  Auflaßung,  S.  108).  Wenn  daher  Stobbe 

(Handb.,  11.  2,  35,5)  und  Heusler  (Institutionen,  S.  378)  dem  altgcrm.  Recht  das 
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In  dieser  Schlußfolgerung  macht  mich  auch  die  Thatsache  nicht 
irre,  deren  Jobbd  in  der  oben  (’S.  47)  ausgehobenen  Stelle  gedenkt,  daß 
die  isländische  Graugans  die  an  der  gemeinen  Weide  mitbetheiligten 
Grundeigenfhümer  verpflichtete,  im  Prühjahrsthing  die  Marken  ihres 
Weideriehs  öffentlich  bekannt  zu  machen.  Es  ist  daraus  keines- 
wegs zu  schließen,  daß  man  bei  der  Wahl  dieser  Marken  Willkür 
walten  ließ;  die  Publieation  hat  nur  den  Zweck,  die  Marken  landes- 
kundig zu  machen,  damit  verlaufenes  Vieh  auch  von  fremden  Ge- 
markungen wider  auf  die  richtige  gebracht  werden  konnte,  und  so 
Rechtsstreitigkeiten  vermieden  wurden. 

Es  leuchtet  ohne  weiteres  ein,  daß  die  vorstehend  dargelegte 
formale  Identität  der  Eigenthumsmarke  an  Fahrhabe  mit  der  Haus- 
iind  Hofmarke  sich  nur  entwickeln  konnte,  wenn  die  ursprüngliche 
Fahrhabe,  das  bewegliche  Vermögen,  so  gut  wie  ganz  aus 
weidenden  Thieren,  bez.  Weidevieh  (arroenta)  bestand.  Daß  dem 
aber  auch  wirklich  bei  den  Germanen  so  gewesen,  dafür  liegen 
verschiedne  merkwürdige  theils  unmittelbare,  theils  mittelbare  Be- 
weise vor.  Zunächst  berichtet  Tacitus  in  einer  Stelle,  die  ich  bei 
späterer  Gelegenheit  benuzen  werde  (Germ.,  c.  5)  ausdrücklich, 
daß  noch  zu  seiner  Zeit  das  ganze  Vermögen  der  deutschen  Ger- 
manen aus  Weidevieh  bestanden  habe.  Dann  aber  ist  cs  höchst 
auffallend,  daß  die  german.  Geseze,  insbesondere  die  beiden  fränk. 
Gesczbücher  und  die  ags.  Geseze , bei  der  Mobiliarvindication  in 
erster  Linie,  wenn  nicht  gar  ausschließlich,  an  vierfüßige  Thiere 
denken.  Die  ags.  Bezeichnung  des  Gewährschaftszuges  geteäm, 
t^m  u.  8.  w.  scheint  mir  sogar  diesem  primitiven  Zustande  entlehnt 
zu  sein.  Das  Zeitwort  teäman,  teämian,  engl,  to  tarne,  bedeutet  ur- 
sprünglich zähmen!  Ich  fühle  mich  daher  auch  von  dieser  Seite 
her  bestärkt  in  meiner  obigen  Entwicklung  des  Rechtsbegriffs  Filt- 
ort.  Das  Rechtsleben  der  Germanen  mußte  nothwendig  zu  der 
dargelegten  Wandlung  des  Begriffs  führen.  Von  den  Thieren  wird 
man  zunächst  dazu  übergegangen  sein,  die  Sklaven  zu  filtortiren, 
bis  man  dazu  kam , den  Filtert  schlechtweg  bei  allen  Sachen  — 
zulezt  wohl  bei  Kleidung  und  Hausgeräth  (Lex  Rib.  47.  1)  anzu- 
wenden.') Auf  diesem  Standpunkte  stehn  bereits  die  beiden  frank. 
GesezbUcher. 


Jas  in  re  aliena  zusclireiben,  und  Heualer  dabei  insbesondere  mit  dem  „in  Oe- 
weren  haben“  demonstrirt,  so  muß  ich  beides  für  verfehlt  halten. 

')  Uerkwürdig,  daß  Lex  Hil>.  72.  I u.  H vom  Filtort  des  Sklaven  ganz 
schweigen.  Nach  Lex  Kib.  47.  1 läßt  sich  nicht  (mit  Thonissen,  S.  5.S5)  an- 
nehmen, daß  sie  ohne  Filtort  (engl,  badge)  gewesen  seien.  Haben  sie  Hals- 
bänder mit  Filtort  getragen? 

4* 
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Die  Untersuchung  über  den  Ursprung  der  Sitte  des  Filtortirens 
lind  der  Filtert- Form  leitet  fast  von  selbst  ?:u  der  Frage  nach  dem 
gegenseitigen  VerhällniB  von  Spurfolge  und  Beweisung  durch  Filt- 
ort  über.  Auf  alle  Fälle  wird  sie  dazu  dienen,  diese  Frage  mehr 
aufzuhellen,  als  es  bisher  von  der  Forschung  geschehen  ist. 

Außer  Pertile,  der  sich  um  die  Spurfolge  so  wenig  gekümmert 
hat,  wie  um  die  leibliche  Beweisung,  und  außer  Bruns,  dessen  Ein- 
greifen in  die  Untersuchung  betr.  den  theoretischen  Charakter  der 
altgerman.  Kigenthumsklage  ihn  mit  der  Spurfolge  und  den  for- 
malen Qrundlagen  des  Anefangs  in  keine  Berührung  gebracht  hat, 
wüßte  ich  keinen  Schriftsteller  zu  nennen,  der  nicht  die  Spurfolge 
als  regelmäßige,  ja  nothwendige  Einleitung  der  Anefangsklage 
des  altgerman.  Rechts  betrachtete.’)  Unmöglich  kann  man  sich  dabei 
klar  gemacht  haben , wie  abnorm  enge  Grenzen  man  damit  der 
Mobiliarvindication  des  ältesten  Rechtes  gezogen  hat;  Grenzen,  die 
viel  enger  sind,  als  die,  welche  der  Spruch:  Mobilia  non  habent 
sequelam  andeutet,  weil  die  Spurfolge  ihrer  Natur  nach  nur  bei 
ganz  neuerlichem  Besiz Verluste,  und  auch  da  noch  in  höchst  be- 
schränktem Maße  möglich  ist.  In  Wahrheit  kann  diese  Annahme 
auch  nur  zugestanden  werden  für  eine  Zeit,  von  der  die  Lex  Salica 
schon  Jahrhunderte  trennen;  denn  sie  sezt  den  von  Tacitiis  (a.  a.  O.) 
geschilderten,  noch  stark  ans  Nomadenhafte  erinnernden  Zustand 
voraus,  wo  die  „armenta“  das  einzige  Vermögen  des  Mannes  bilden.*) 
Und  selbst  diese  Zeit  kann  kaum  noch  den  Anefang  unbedingt  von 
der  Spurfolge  abhängig  gemacht  haben.  Die  Lex  Salica  aber  hat 
solchen  Standpunkt  längst  hinter  sich.  In  ihr  System  — wie  in 
alle  übrigen  german.  Rechtssysteme  — ist  allerdings  noch  die  alte 
nomadische  Spurfolge  übergegangen;  aber  ihre  Anwendung  i.st,  wie 
gesagt,  auf  vierfüßige  Thiere  beschränkt.  In  allen  übrigen  Fällen 
ist  dagegen  die  Spurfolge  beseitigt  (Lex  Sal.  47;  Lex  Rib.  33  u.  72); 
und  es  ist  auch  nirgends  ersichtlich,  daß  der  Vindicaut  verpflichtet 
wäre,  zur  Spurfolge  zu  schreiten,  wo  diese  der  Sachlage  nach  zu- 
läßig  und  möglich  sein  würde. 

Umgekehrt  aber  führt  die  Spurfolge  allein  nicht  mehr  zum 
Ziel.  In  uralter  Nomadenzeit  mag  das  allerdings  anders  gewesen 

')  Vergl.  oben  8.  34  N.  1.  Thevenin  hat  dag  so  weit  getrieben,  dal!  er 
(8.  14  f.)  die  Behauptung  nnfetellt,  Tit.  37  der  Lex  Sal.  behandle  dag  außer- 
gerichtlich praeparator.  Anefanggverfahren , Tit.  47  das  gerichtliche  Haupt- 
verfahren;  eine  Ansicht,  die  dann  von  Thoiiissen  (8.  .ö32)  adoptirt  und  re- 
producirt  ist.  Sie  entbehrt  jedoch  all  und  jeder  Haltbarkeit. 

*1  Daß  z.  Zt.  des  Taeitus  dieser  primitive  Standpunkt  schon  so  ziemlich 
überschritten  war,  nimmt  Waitz,  V(4.,  1*.  36,  wohl  mit  Recht  an. 
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sein.  Aber  damals  gab  es  auch  noch  keine  wirkliche  Vindication, 
sondern  nur  eine  Widereroberung.  Mit  Ausbildung  statlicher  Ver- 
hältniße,  die  naturgemäß  zu  immer  intensiverer  Seßhaftigkeit  führte, 
änderte  sich  das.  Die  gewaltsame  Widereroberung  wurde  durch 
den  Anefang  mittelst  Filtorts  ersezt;  und  lezterer  wurde  die  iioth- 
wendige,  allmälig  die  einzig  wesentliche  Vorbedingung  der  Mobiliar- 
vindication,  die  eigentliche  Einleitung  des  Verfahrens.  Das  ist  der 
Standpunkt  der  Lex  Sal.  37,  wo  ausdrücklich  das  agnoscere,  re- 
cognoscere  — wie  wir  später  sehn  werden,  das  anefangen  der 
verfolgten  Sache  — vom  Spurfolger  verlangt  und  vorausgesezt 
wird,  gleichviel,  ob  die  Spurfolge  vor  oder  nach  Ablauf  des  zwei- 
tägigen Fatale  geglückt  ist.  Scheinbar  widerspricht  dem  allerdings 
Lex.  Rib.  47.  1,  weil  dort  nicht  vom  agnoscere,  sondern  bloß  vom 
in  venire  gesprochen  wird,  und  namentlich  weil  der  Spurfolger, 
welcher  binnen  des  Fatale  zum  Ziele  gelangt,  von  der  Intertiation 
entbunden  wird.  Die  erstere  Abweichung  will  indeß  nichts  sagen. 
Sic  wird  durch  das  agnoscere  der  Lex  Salica  zum  Schweigen  ge- 
bracht. Als  falsch  aber  werden  wir  die  Deutung  des  intertiare  als 
anefangen  später  erkennen.  Anefangen  drückt  jenes  Gesezbuch,  38.  1, 
durch  Hand  auflegen  (manum  mittere)  aus,  und  davon  unterscheidet 
es  deutlich  das  intertiare.  Erst  die  spätere  Zeit  hat  dem  Worte 
intertiare  auch  den  Sinn  von  anefangen  beigelegt,  und  .so  Anefang 
und  Intertiation  verschmolzen.  Die  betreffenden  Worte  von  Lex 
Rib.  47.  1 entbinden  den  AnePänger  lediglich  von  der  Pflicht,  den 
belangten  Inhaber  durch  Waffenschwur  zur  eidlichen  Angelobung 
der  Gestellung  seines  Gewährsmannes  zu  zwingen. 


Anmerkung  1. 

Die  schwierigste  Frage,  welche  mir  beim  Studium  der  alten 
Qucllenzeugniße  über  die  Anefangsklage  aufgestoßen  ist,  ist  die,  ob, 
bez,  unter  welchen  Bedingungen  und  in  welcher  Ausdehnung,  das 
alte  Recht  dem  Inhaber  einer  geanefangten  Suche  gestattet  hat,  die 
Unrechtmäßigkeit  des  Anefangs  durch  Berufung  auf  originären 
Erwerbatitel  nachzuweisen.  Eben  diese  Frage  soll  nachstehends 
untersucht  werden. 

Sie  spaltet  sich  in  zwei.  Es  ist  zu  untersuchen:  a.  ob  der  In- 
haber selbst  als  ursprünglicher  Erwerber  (laborator  oder  occupator) 
auftreten  kann;  und  b.  ob  es  zuläßig  ist,  daß  sein  Gewährsmann 
ihn  vertheidige  durch  Behauptung  und  formalen  Beweis,  die  Streit- 
sache durch  ursprüngliche  Erwerbsart  erlangt  gehabt  zu  haben. 
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AI»  auBer  jedem  Zweifel  otehend  muß  nun  von  vornherein  bezeichnet 
werden,  daß  das  spätere  Schöffenrecht  beide  Fragen  uneingeschränkt 
bejaht.’)  Daraus  folgt  aber  gar  nichts  fUr  das  alte  Recht.  Ein 
gesezliches  mit  bestimmten  Rechtswirkungen  ausgestattetes  Eigen- 
thuniszeichen , wie  es  der  alte  Filtert  der  Lex  Salica  war,  kennt 
das  spätere  Recht  nicht  mehr;  und  das  ist  eine  Thatsache,  welche 
hier  eine  unüberschreitbare  Scheidelinie  zwischen  jenen  beiden 
Zeiten  zieht.  Seit  Siegel“)  ist  nun  einstimmig  von  der  Doctrin  an- 
genommen, daß  schon  das  ältere  Recht  keine  andere  Antwort  auf 
unsere  beiden  Fragen  gegeben,  wie  das  jüngere*);  indeß  hat  man 
keine  anderen  quellenmäßigen  Belege  für  diese  Ansicht,  als  eben 
nur  gewiße  Ausspriiehe  späterer  Rechtsbücher.’)  Gehn  wir  nun 
streng  methodisch  vor,  und  fragen  demgemäß  zunächst,  ob  und  in- 
wieweit die  alten  Quellen  die  Annahme  gestatten,  der  Inhaber  habe 
sich  auf  eigenen  ursprünglichen  Erwerb  berufen  können? 

Ich  bitte  den  Leser  sich  ins  Gedächtniß  z.urückzurufen,  was 
ich  oben  von  der  Wesenheit  des  Anefangs  gesagt  habe.  Sezen  wir, 
daß  der  Act  ordnungsmäßig  vollzogen  ist.  Der  Inhaber  steht  dann 
als  Besizer  fremden  Guts  da,  und  hat  sich  Uber  diesen  Punkt  zu 
rechtfertigen.*)  Nun  beruft  sich  der  Inhaber  auf  eigenen  originären 


*)  Vrgl.  Laband,  S.  114  f. 

•)  Siegel  selbst  läOt  (Uerichtsvrf.,  I.  ii.  252)  übrigens  nur  vermuthen, 
daO  er  den  Einwand  originären  Uesizes  auf  Seiten  des  Inhabers  für  zuläßig 
halte,  spricht  cs  jedoch  nicht  mit  klaren  Worten  aus. 

•)  Vrgl.  Schm,  Process,  S.  105  f. ; v.  Bar,  Beweisurtheil,  S.  152;  Quitz- 
mann  (für  baiersch.  R.),  S.  170 ; v.  Bethmann-IIollweg.  a.  a.  0.,  .S.  43.  Eben- 
daselbst SS.  483 — 87  scheint  freilich  für  frank.  Recht  die  Möglichkeit,  dal!  Be- 
klagter sich  auf  eigenen  origin.  Erwerb  berufe,  nicht  anerkannt  zu  werden. 
Vrgl.  ferner  Heuslcr,  Beschränkung,  8.  10;  Pertile,  8 240;  Vecchio  (f.  langob. 
B,),  8.  251  f.;  Thonissen,  S,  .538  f. ; .Jobbe.  S.  .58  f. ; Poiucare,  8.  41.  Abseits 
scheint  nur  Zöpfl,  a.  a.  U.,  S.  1.59,  zu  stehn,  wo  die  Berufung  auf  einen  Oe- 
wäbrsroann  als  „wesentliche“  Grundlage  der  Vertheidigung  bezeichnet  ist. 

Sohm  beruft  eich  (Proccss,  S.  KK5)  allerdings  auf  Lex  Bajuwarior.,  XVI 
II  u.  14  (Mon.  G.,  Legg.,  111.  323  u.  324);  die  Stellen  sprechen  aber  nur  von 
der  Berufung  des  Gewährsmanns  auf  originären  Erwerb,  und  nicht  vom  In- 
haber selbst 

')  Diesen  Beweis,  bez.  Keiniguugszwaug,  welchen  der  Aneläng  ausübt, 
verkennt  V'ecchio  (8.  236)  — der  vorher  (S.  47  f.)  durch  gewiße  Bemerkungen, 
die  leider  nicht  systematisch  verarbeitet  sind,  zu  besseren  Hoffnungen  be- 
rechtigt hatte  — ganz  und  gar,  indem  er  behauptet,  nach  germun.  Beweis- 
grundsäzen sei  der  bekl.  Inhaber,  nicht  aber  der  klagende  Anefänger  zum  Be- 
weise verstauet.  (Vrgl.  auch  8.  242.)  Das  beißt  die  Dinge  auf  den  Kopf 
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Erwerb.  Wie  ist  eine  solche  Berufung  möglich , wenn  durch  den 
Filtert  und  überhaupt  durch  den  Anefang  dargethan  ist,  daß  die 
Sache  sich  schon  iui  Eigentlmm  des  Anefängers  befunden?  Und 
andererseits,  wie  soll  man  den  alten  Germanen  so  wenig  Vernunft 
Zutrauen,  eine  solche  Berufung  durch  Filtert  und  Anefang  ohne 
weiteres  abschneiden  zu  laßen?  Hier  muß  es  einen  Mittelweg  ge- 
geben haben,  auf  den  auch  gewiße  Indicicn  hinweisen.  Filtert  und 
Anefang  allein  sind  ganz  offenbar  noch  nicht  als  formal  ab- 
geschloBener  Beweis  der  Thatsache  betrachtet,  daß  der  Anefänger 
die  Sache  früher  als  Eigenthümer  besehen ; sic  wirken  vorläufig  nur 
eine  Rechtsvermuthung  dafür,  und  zwingen  eben  deshalb  den  Be- 
klagten mit  der  Sprache  über  seinen  Erwerb  herauszugehn.  Wirk- 
lich abgeschloBen  ist  jener  Beweis  erst  dann,  wenn  noch  gewiße 
andere  Umstände  hinzutreten.  Und  deren  sind  zwei;  entweder  das 
Glücken  der  Spurfolge;  oder  — falls  ohne  Spurfolge  vorangegangen 
ist  — der  Eineid  des  Anefängers,  daß  die  Sache  sein  sei  (Lex  Kib. 
33.  1).  Die  Bestärkung  durch  die  Spurfolge,  welche  dem  Anefang 
vorausgeht,  ist  die  kräftigere.  Sie  zwingt,  wenn  sie  innerhalb  des 
zweitägigen  Fatale  geglückt  ist,  den  Inhaber  sogar  zu  sofortiger 
Herausgabe;  unter  allen  Umständen  aber  schneidet  sie  dem  Inhaber 
die  Berufung  auf  ursprünglichen  Erwerb  ganz  ab;  Ja,  ich  werde 
seiner  Zeit  aus  Lex  Sal.  37  nachweisen , daß  sie  im  ersteren  Falle 
überdies  noch  dem  Inhaber  den  Gewährschaftszug  nur  dann  ge- 
stattet, wenn  er  zuvor  den  besonderen  Formalbeweis  führt,  daß  er 
unverhohlen  öffentlich  die  Streitsache  erworben.  Auf  diese  über- 
schüBigen  Wirkungen  der  qualificirten  Spurfolge  kommt  es  jedoch 
hier  nicht  an,  sondern  lediglich  darauf,  daß  bei  der  Spurfolge  unter 
keinen  Umständen  der  Eincid  vorkommt.  (Bückt  sie  nicht,  so  kann 
der  Eigenthumsanspruch  überhaupt  nicht  erhoben  werden ; glückt  sie 
aber,  so  bedarf  es  nur  noch  des  Anefangs  und  nicht  des  Eineides  (In- 
tertiationj,  um  fcstzustellen , daß  die  Streitsache  aus  den  Geweren 
des  Klägers  in  die  des  beklagten  Inhabers  gekommen  ist;  der 
leztere  ist  unbedingt  auf  den  Gewührschaftszug  zu  seiner  Ver- 
theidigung  angewiesen;  darf  sich  nicht  auf  originären  Erwerb  be- 
rufen. Unverkennbar  haben  wir  unter  diesen  Umständen  die  Spur- 
folge als  Ersaz  des  Eigenthumseineides  (Intertiation)  zu  betrachten, 
und  somit  das  Princip  aufzustellen:  Der  formal  durch  Spur- 
folge und  Anefang  oder  Anefang  und  Eineid  des 


stellen.  Vecchio  nimmt  eben  mit  Sohm  au,  der  Kläger  habe  nur  zu  behaupten 
gebranchtl  Übrigens  gilt  das  Gleiche  auch  von  Jobbe  (S.  76),  der  besonders 
dorch  Vecchio  bestimmt  sein  dürfte. 
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Anefängere  abgeschloBene,  volle  Eigenthumabeweis 
schneidet  dem  Inhaber  die  Berufung  auf  originären  Er- 
werb  ganz  ab,  und  läßt  ihm  zu  seiner  Verth  eidigung  au a- 
achlicBlich  den  0 ew ährsch aftazug  übrig.  Fraglich  kann 
demnach  nur  noch  sein,  ob  der  Anefänger,  der  nicht  in  der  Lage  ist, 
sich  auf  Spurfolge  zu  atüzen,  es  ganz  in  seiner  Hand  hat,  den 
Eigenthumsbeweia  durch  seinen  Eineid  zu  vollenden,  und  so  den 
Inhaber  auf  den  bloßen  Gewährschaftazug  einzuzwängen.  Und  ich 
glaube  in  der  That,  die  Frage  muß  bejaht  werden.  Lex  Sal.  47.  1 
sagt:  „Si  quia  servum  aut  caballum  aut  quamlibet  rem  super  alterum 
ag^overit,  mittat  eam’)  in  tertia  nianu‘‘;  d.  h.  — wie  später 
nachgewieaen  werden  soll  — er  stelle  die  Entscheidung  auf  die 
dritte  Hand,  mache  sie  vom  Gewährschaflszuge  abhängig.  Die 
Berufung  des  Inhabers  auf  ursprünglichen  Erwerb  kann  hiernach 
keine  andere  Wirkung  haben,  als  den  Anefänger  zu  bestimmen, 
noch  ein  Mal  genau  zu  überlegen,  ob  er  den  Eigenthuinseid  wirk- 
lich mit  Sicherheit  leisten  kann.  Erkennt  er  aber  kein  Bedenken 
dagegen,  so  ist  er  nach  jenen  Worten  der  Lex  Salica,  von  denen 
wir  später  sehn  werden,  daß  eie  sich  auf  den  Eineid  des  Klägers 
beziehn,  souverän.  Wird  nun  der  Eid  wirklich  geleistet,  und  hat 
Inhaber  eich  vorher  in  der  That  auf  ursprünglichen  ßesiz  bezogen, 
so  ist  durch  jenen  Eid  der  ganze  Process  entschieden.  Gemäß  dem 
starken  Orundsazo  „Ein  Wort,  ein  Mann“*)  kann  der  Inhaber 
nachträglich  nicht  mehr  zum  Gewährschaftszuge  greifen ; der  Be- 
weis ursprünglichen  Erwerbs  aber  ist  ihm  abgesebnitten,  und  folge- 
weis wird  er  bußfällig,  und  muß  die  Sache  definitiv  herausgehen. 
Wagte  dagegen  der  Anefänger  nicht,  den  Certificationseid  zu  leisten, 
dann  mag  in  dem  gedachten  Falle  der  Inhaber  zum  Beweise  seines 
ursprünglichen  Erwerbes  gekommen  .sein.  Wahrscheinlich  war 
indeß  die  Construetion  des  Processcs  eine  solche,  daß  jener  Beweis 
unter  allen  Umständen  vermieden  wurde,  nämlich  die  folgende. 

Nach  beendigtem  Anefang  sprach  sich  der  Inhaber,  sofern  er 
berechtigt  war,  die  Sache  vorläufig  noch  hinter  sich  zu  behalten, 
darüber  aus,  ob  er  das  Eigenthuin  des  Anefängers  anerkenne. 
War  dieser  mit  Spurfolge  vorgegangen,  so  mußte  der  Inhaber  im 
Bestreitungsfalle  zugleich  seinen  Gewährsmann  nennen,  widrigen 
Falls  er  die  Sache  herausgeben  mußte,  und  ihm  die  Rückgewinnung 

')  So  ist  mit  der  warschauer  Handschrift  und  der  Lex  Emend.  (Pardessus, 
Text  V)  zu  lesen.  Die  von  Behrend,  S.  62,  adoptirte  Lesart  „cum“,  seil, 
alterum,  ist  fehlerhaft,  nicht  der  Inhaber,  sondern  die  Streitsache  wird  intertiirt. 

")  Vrgl.  darüber  neuerdings  Heusler,  Institutionen,  S.  60. 
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vom  Anelanger  Überlaßen  blieb.  Lag  dagegen  keine  Spurfolge 
vor,  80  kann  der  Inhaber  zunächst  nur  verpflichtet  gewesen  sein, 
sich  ganz  allgemein  darüber  auszusprecben,  ob  er  berausgeben 
wolle.  Wurde  die  Herausgabe  geweigert,  so  war  der  Anefänger 
vor  die  Alternative  gestellt,  entweder  durch  seinen  Erfiillungseid 
die  Sache  auf  die  dritte  Hand  zu  treiben,  oder  überhaupt  vom 
weiteren  Verfolg  der  Sache  Abstand  zu  nehmen,  ln  lezterem  Falle 
wurde  er  aber  selbst  buBfällig,  wie  ein  später  zu  berührendes  ags. 
Gesez  lehrt.  Leistete  er  dagegen  den  Eid,  so  war  die  Sache  un- 
widerruflich auf  die  dritte  Hand  getrieben,  und  cs  blieb  dem  In- 
haber nur  der  Gewährschaftszug  übrig.  Das  „mittat  eam  in  tertia 
manu“  der  Lex  Salica  ist  also  so  zu  verstehn:  dann  verliert  er  den 
Process,  wenn  er  nicht  durch  seinen  Erfiillungseid  zu  intertiiren 
wagt.  Nach  dieser  Eidesleistung  hatte  dann  der  belangte  Inhaber 
zu  erklären,  ob  er  noch  ferner  auf  seinem  Kopfe  bestehe,  und  be- 
jahenden Falls  den  Gewährschaftszug  eidlich  anzugeloben. 

So  erklären  sich  die  technischen  Ausdrücke  mittere  in  tert. 
m.  und  intertiare  sehr  einfach,  wie  auch  der  Grund  der  auffallenden 
Erscheinung,  daß  die  alten  Geseze  lediglich  den  Gewährschaftszug 
bei  der  Yertbeidigung  gegen  den  Anefang  berücksichtigen,  voll- 
ständig einleuchtet.  Außerdem  aber  wird  meine  Darstellung  auch 
durch  zwei  sehr  wichtige  Geseze  bestätigt,  durch  das  bereits  er- 
wähnte englische.  Will.  I.  21.  2,  und  — was  wichtiger  — durch 
Lex  Rib.  33,  1. 

Nach  ersterem  Gesez  kennt  das  eigentlich  ags.  Recht  gegen 
die  eidliche  Intertiation  demfalls  nur  die  Yertbeidigung  durch  Ge- 
währschaftszug, und  nach  wessexischera  (sächs.)  Recht  nennt  über- 
dies der  Beklagte  erst  nach  jenem  Schwure  seinen  Gewährsmann, 
d.  h.  spricht  sich  darüber  aus,  ob  er  die  Yare  des  Gewährschafls- 
zuges  über  sich  nehmen,  oder  sofort  den  Process  verloren  geben 
wolle.  Und  genau  so  liegt  die  Sache  nach  Lex  Rib.  33.  1.  So- 
bald der  Anefänger  den  Intertiationseid  geleistet  hat,  bleibt  dem 
Inhaber  keine  Wahl  mehr,  als  sich  für  überwunden  zu  erklären, 
oder  zum  Gewährschaftszuge  zu  greifen.^) 


')  Der  betreffende  Saz  ist  zu  lesen;  „Et  si  — nicht  wie  Schm,  Hon.  O., 
Legg.  V.  2%,  „sic“  — ille  super  quem  intertiatur,  tertia  manu  querat  (sich 
durch  Gewährschaftszng  vertheidigt) , tnnc“  u.  s.  w.  Die  weitere  Darstellung 
ist  so  gehalten,  als  ob  das  Schwören  erst  dem  „tertia  manu  quaerere“  nacb- 
folgte.  Daß  jedoch  der  Anefänger  vorher  schon  seinen  Eid  geleistet,  läßt  das 
„super  quem  intertiatur"  erkennen,  ln  dem  mit  tune  beginnenden  Saze 
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Ganz  anders  liegt  natürlich  die  Frage,  ob  der  formal  vollendete 
Eigenthumsbeweis  des  Anefängers  zugleich  auch  dem  Gewährs- 
mann den  Beweis  ursprünglichen  Erwerbes  verlegt.  Eigentlich 
sollte  allerdings  auch  das  angenommen  werden.  Unverkennbar  hat 
der  Gewährschaftszug  eine  doppelte  Seite.  Er  ist  Vertheidigungs- 
mittel;  er  dient  aber  auch  der  strafrechtlichen  Seite  der  Anefangs- 
klage  als  Inquisitionsmittel.  Der  Inhaber  ist  zum  Gewährschafts- 
zuge, bei  Vermeidung  eigner  privat-  und  strafrechtlicher  Haftung 
verpflichtet,  weil  man  keinen  anderen  Weg  kennt,  den  Schuldigen 
ausfindig  zu  machen,  durch  den  es  — wenn  auch  nur  mittelbar  — 
veranlaßt  ist,  daß  die  geanefangte  Sache  sich  an  einer  Stelle  be- 
findet, wo  sie  — eben  ausweislich  des  formalen  Eigenthums- 
be weises  — sich  rechtmäßiger  Weise  nicht  befinden  sollte.  In  der 
Thal  scheinen  auch  die  beiden  fränkischen  Gesezbücher  den  For- 
malismus hier  wirklich  so  sehr  auf  die  Spize  getrieben  zu  haben, 
daß  sie  die  Möglichkeit  der  Berufung  auf  ursprünglichen  Erwerb 
nicht  einmal  für  den  Gewährsmann  statuiren.  Daß  aber  gleich- 
wohl das  gern).  Hecht  keineswegs  mit  der  entgegengesezten  Idee 
unverträglich  war,  beweisen  nicht  nur  gewiße  langobard.  Geseze, 
die  ich  hier  übergehe,  sondern  auch  die  von  Sohm  angezogene  Lex 
Bajuw.,  16.  11  u.  14  (Mon.  G.,  Lgg.,  III.  323.*)  Besonderes 

Gewicht  möchte  ich  aber  darauf  legen , daß  auch  das  ags.  Recht 
die  in  Rede  stehende  Möglichkeit  anerkennt.  Adlr.,  II.  9,  1 
(Schmid,  S.  210)*)  schreibt  vor:  „Wer  Gut  als  sein  anefängt, 
sichere  sich  darin,  daß  er  zu  jedem  Gewährschaftszuge  zuverläßige 
Bürgschaft  erhalte ; und  er  selbst  sehe  sich  vor  (beorge  hine),  daß 
er  sich  nicht  vergreife  beim  Anefang  (awöh  ne  befö  = keinen 
error  in  objecto  dabei  begehe),  damit  man  ihn  nicht  so  bedränge, 
wie  er  es  dem  anderen  zugedacht  hatte.“  Es  ist  möglich,  daß  diese 
Stelle  auch  an  den  Fall  gedacht  hat,  wo  der  Anefänger  von  der 


liegt  der  Ton  auf  ambo.  Uemeint  ist:  dann  hat  nun  auch  der  Inhaber  zn 
«ehwören.  .lener  Saz  mengt  die  beiden  Kide,  die  unmöglich  zugleich  geschworen 
sein  können,  überhaupt  in  confuser  Weise  zusammen.  — Fcrtilc  (S.  240)  ver- 
legt die  Nennung  des  Gewährsmanns  nach  fränk.  und  langob.  R.  ebenfalls  in 
das  praeparatur.  Verfahren,  spricht  sich  aber  leider  nicht  genauer  über  den 
Zeitpunkt  aus,  wann  es  dort  stattfindet. 

')  Daß  in  Tit.  IG  auch  röm.  K.  eingedrungen,  ist  gleicbgiltig;  §§  II  u.  14 
sind  echt  deutsch.  R.  § 11  ist  u.  a.  von  Siegel,  Gerichtsvf.  I.  263  f,  besprochen, 
und  zwar,  wie  mir  scheint,  nicht  ganz  richtig.  Vrgl.  dagegen  Löning, 
SS.  109-115. 

*)  Vrgl.  dazu  Lex  Burgund.  83.  2. 
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Sache  buBföllig  zurücktritt,  weil  er  den  Intcrtiationeeid  nicht  zu 
leinten  wagt.  Ihre  Hauptvoraussezung  ist  aber  unverkennbar,  daü 
der  Irrthum  des  AnefUngera  durch  den  Oewährschaftszug  aufgedeckt 
wird;  und  daa  ist  nur  möglich,  wenn  sich  achlieUlich  ein  Gewährs- 
mann als  ursprünglicher  Erwerber  ausweist. 

Zum  Schluß  noch  eine  Bemerkung  zu  der  mehrfach  erwähnten 
altmerowing.  Gesezesnovello  „De  rebua  in  alode  patris“,  die  schon 
von  Zöpfl  (a.  a.  O.,  S.  162),  von  Siegil  (Gerichtsverf.  I 95  f.), 
Sohni  (Procesa,  S.  105,  N.  19;  SS.  IIS — 115),  v.  Bethmann  - Holl- 
weg (a.  a.  0.,  S.  486),  Jobbd  (S.  67  f.)  und  vielleicht  noch  anderen 
Schriftstellern,  von  denen  ich  es  nicht  weis,  zum  Gegenstände  der 
Besprechung  gemacht  ist.  Der  Fall  ist,  daß  Anefang  und  Inter- 
tiatiou  erfolgt  sind  bei  einem  Besizer,  der  für  seine  Person 
weder  originären,  noch  derivativen  Erwerb  behauptet,  sondern  sich 
sowohl  zu  seiner  strafrechtlichen  Vertheidigung,  wie  auch  als  Be- 
sizcsprätendent  darauf  beruft,  die  Sache  von  seinem  Vater  geerbt 
zu  haben.  Das  Gesez  behandelt  nun  diese  Berufung  zunächst 
ganz  wie  einen  Gewährschaftszug.  Da  aber  der  Erblaßer  eben 
keine  Gewährschaft  mehr  leisten  kann,  so  macht  es  die  strafrecht- 
liche Seite  für  den  Inhaber  ganz  davon  abhängig,  daß  er  formgerecht 
die  Thatsache  des  „Geerbthabens“  beweist.  Die  weitere  Frage 
aber,  ob  der  Inhaber  verpflichtet  ist,  die  Sache  dem  Anefänger 
berauszugeben , wird  von  dem  weiteren  Formalbeweise  abhängig 
gemacht,  „qualiter  pater  ipsas  — die  geanefangte  Fahrhabe  — in- 
venisset.“  Nach  Sohm  soll  dos  besagen:  daß  der  Erblaßer  das 
Gut  auf  ursprüngliche  Art  erworben  habe.  *)  Das  ist  indeß  eine 
willkürliche,  dem  Wortlaute  widersprechende  Behauptung,  die  auch 
schon  Jobbd  bestritten  hat.  Das  Zeitw.  invenire  ist  bereits  vorher, 
gleich  dem  altd.  findan,  im  allgemeinen  Sinne  von  erlangen,  er- 
werben überhaupt  gebraucht.  Der  Erbe  soll  nur  die  concrete  Art 
des  Erwerbes  durch  Furmalbeweis  feststellen,  gleichviel,  ob  der 
Erwerb  ein  ursprünglicher  ist,  oder  nicht.  Kann  er  das  nicht,  so 
muß  er  die  Sache  sofort  herausgeben,  und  ist  auf  die  strafrecht- 
liche Reinigung  beschränkt.  Rann  er  es  dagegen,  so  ist  die  Ehr- 
lichkeit des  Erwerbs  des  Erblaßers  ebenso  in  Frage  gestellt,  als 
wenn  der  Inhaber  sich  auf  ihn  als  seinen  Gewährsmann  berufen 
hätte.  Sämtliche  genannte  Schriftsteller,  mit  alleiniger  Ausnahme, 
wie  ich  glaube  von  Siegel,  gehn  indeß  hier  einen  erheblichen 


')  Offenbar  ist  v.  Betlimauu-Hollwcg  (a.  a.  U.)  gleicher  Ansicht,  während 
Zöpö  und  Siegel  die  Frage  nicht  berühren,  baband  dagegen  täOt  durch  eine 
gelegentliche  Bemerkung  (S.  ‘.18,  N.  16)  erkennen,  daU  er  meine  Ansicht  tbeilt. 
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Schritt  weiter,  und  nehmen  an  — insbesondere  Sohm  noch  aus 
Gründen,  die  dem  german.  Erbrecht  entlehnt  sind,  mir  aber  sehr 
problematisch  erscheinen  — der  Process  sei  damit  überhaupt  de- 
finitiv zu  Ungunsten  des  Anefangers  entschieden.  Keiner  von  ihnen 
bat  aber  auch  die  Frage  erwogen,  die  ich  grade  für  die  ent- 
scheidende halte,  die  Frage  nämlich,  ob  unser  Gesez  das  prae- 
paratorische  Anefangs-  und  bez.  Intertiationsverfahren  betrifft,  oder 
das  Hauptverfahren.  Sie  alle  sezen  das  leztere  als  selbstverständ- 
lich voraus,  während  ich  annehme,  daß  die  Novelle  grade  das 
erstere  betrifft,  und  an  Stelle  des  Eides,  wodurch  der  belangte  In- 
haber sich  zum  Gewährschaftszuge  verpflichtet,  die  beiden  be- 
sprochenen Beweise  gesezt  hat.  Leitende  Tendenz  ist  dabei  — ms. 
Es.  — gewesen,  das  praeparatorischo  Verfahren  dem  besonderen 
Falle  angemeflen  zu  accoinodiren.  Auf  dies  praeparatorische  Ver- 
fahren folgt  dann  noch  das  eigentlich  gerichtliche  Hauptverfahren. 
Auf  dies  weisen  die  Worte  hin:  „Hoc  si  fecorit“  — wenn  er  die 
beiden  besprochenen  Beweise  geführt  — „poterit  rem  intertiatam 
vindicare.“  Das  verb.  vindicare  steht  hier  wie  im  cap.  2 des- 
selben Capitulars,  zu  dem  unsere  Novelle  gehört,  im  Sinne  von  im 
Wege  Rechtens  für  sich  fordern. ')  Bei  dieser  Vindication  kann 
Beklagter  sich  dann  eben  sowohl  auf  Gewährschaflszug  stQzen,  wie 
auf  originären  Erwerb  des  Erblaßers. ’}  Wie  mir  scheint  hat  Siegel 
— so  zu  sagen  — schon  mit  solcher  Auffaßung  der  Stelle  gekämpft, 
ist  aber  nicht  zur  vollen  Klarheit  gekommen. 


Anmerkung  II. 

Nachstehend  bringe  ich  gleich  noch  den  zweiten  für  die  Ver- 
theidigung  gegen  den  Anefang  entscheidenden  Punkt,  die  Stellung 


')  Vr|;l.  auch  Capit.  Salic.,  1.  7 u.  I.  1*2  (Boretius  bei  Behrend.  Lex  Salic., 
S 91  f.),  sowie  vor  allem  VII.  9 (ebendas.  S.  115).  Bohrend  und  Borctiua 
haben  sich  leider  an  und  zu  keiner  der  angeführten  Stellen  über  den  Sinn  von 
vindicare  ausgesproohen.  Vrgl.  dazu  auch  Kichst.  Ldrs.,  16.  2 u.  3 (Homeyer, 
8S.  142—1441. 

’}  Wenn  die  Sache  noch  mit  dem  Filtort  des  Elägers  behaftet  sein  mullte, 
um  den  Anefang  überhaupt  zu  ermöglichen  — eine  Thatsache,  die,  wie  ich  (S.  50) 
gezeigt  habe,  in  unserer  Novelle  voransgesezt  wird  — dann  kann  der  Erwerb 
seitens  des  ErblaOors  unmöglich  schon  so  weit  zurück  gelegen  haben,  daß  sein 
Gewährsmann  und  die  Zwisebenmänner  nicht  mehr  zu  ermitteln  gewesen 
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des  Gewährsmannes  im  A nefangs processe,  zur  Sprache. 
RegelmäUig  wird  über  diesen  Punkt  bei  Darstellung  des  gericht- 
lichen Haupt  Verfahrens  gehandelt,  als  deren  erheblichster  Theil  er 
betrachtet  wird.  Vorherrschend  ist  jedoch  die  Frage  überhaupt 
keine  processuale,  sondern  eine  materiel  rechtliche,  und  kann  daher 
sehr  wohl  hier  abgehandelt  werden. 

Die  Intertiation  und  das  darauf  folgende  eidliche  GelöbniB  des 
Inhabers  verpflichten  lezteren,  seinen  Gewährsmann  zu  geseziich 
bestimmter  Zeit  am  Gerichte  des  Ortes  zu  stellen'),  wo  der  Ane- 
fang  vorgenoramen  ist.*)  Hier  sind  nun  drei  Fälle  möglich: 

1.  Der  gehörig  geladene  Gewährsmann  bleibt  unentschuldigt 
aus.  Dann  treten  die  Bestimmungen  Lex  Rib.  33.  2 (Mon  G., 
Legg.  III.  227)  ein.  Der  Formalbeweis  seiner  Ladung  macht  ihn 
zum  Jactivus;  der  Process  ist  auf  seine  Kosten  verloren.*)  Dieser 
Fall  bietet  kein  weiteres  Interesse  dar. 

2.  Der  Geladene  kommt;  aber  nicht  als  Gewährsmann,  sondern 
grade  in  der  ontgegengesezten  Eigenschaft,  er  bestreitet,  Gewährs- 
mann zu  sein. 


wären.  Dem  Erben  also  hier  den  Oewährschaftssufr  an  Stelle  seines  KrblaOers 
zumuthen,  würde  so  gar  unerhört  nicht  gewesen  sein.  Konnte  der  Erbe  aber 
keinen  Oewährsmann  nennen,  so  stand  er  dem  Manne  in  Lex  Rib.  38.  4 gleich. 

’)  Nach  Quitzmann,  S.  171  f.  u.  336,  soll  es  eine  Eigenthümlichkeit  des 
alten  baiersch.  R.  gewesen  sein,  die  diese  mit  dem  ags.  und  langobard.  getheilt, 
daß  der  belangte  Inhaber  den  Vindicanten  zum  Gewährsmann  geführt,  nicht 
aber  leztem  vor  das  Forum  der  Anefangsklage  (arresti)  geladen  habe.  Die  von 
Qu.,  S.  171,  N.  2,  angezogenen  Stellen  der  Lex  Bajuw.  beweisen  ms.  Es.  jedoch, 
daß  das  älteste  baierisch.  R.  hier  mit  dem  tränk,  übereinstimmt. 

’)  Abgesebn  von  Lex  Bajuw.,  16.  9 (Mon.  G.,  Legg.  IV.  322  f.),  einer 
unter  dem  Finflnße  des  röm.  R.  stehenden  Bestimmung,  berücksichtigen  die 
german.  Volksrechte  nur  die  Nachwährschaft  wegen  Evictinn.  (Vrgl.  auch 
Heusler  Institutionen,  S.  60  f.)  Hier  wird  es  aber  unverkennbar  als  Gewähr- 
schaftspflicht  betrachtet,  daß  der  Gewährsmann  auch  seinerseits  wider  seinen 
Gewährsmann  heranholt  und  so  fort.  Das  älteste  german.  R , wie  es  in  Iiex 
Sal.  47  und  Lex  Rib.  72.  I (Mon.  G.,  Logg.  V,  2ü9  f.)  aufgezeichnet  ist,  verlangt 
nun,  daß  alle  diese  Gewährsmänner  in  dem  Termine  vorgeführt  werden,  wo 
der  belangte  Inhaber  den  seinigen  zu  gestellen  hat.  Entsteht  ein  Riß  in  der 
Kette,  so  greift  der  Gnindsaz  Lex  Rib.  33.  2 Flaz,  widrigenfalls  der  ver- 
laßene  Gewährsmann  für  den  Schuldigen  gilt,  wie  denn  überhaupt  die  Sache 
alle  Mal  auf  demjenigen  hängen  bleibt,  der  seine  Handlungsweise  in  der  An- 
gelegenheit nicht  justificiren  kann. 

*)  Dies  Princip  ist  sicher  auch  das  der  Lex  Salica,  die  ohne  Zweifel  auch 
das  „probabiliter  ostendere"  verlangt.  Insofern  sehe  ich  keinen  Grund,  mit 
Jobbe  (S.  61  f.)  hier  einen  Unterschied  zwischen  salfränk.  und  ribuar.  R.  zu 
statuiren. 
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Auch  dieoer  Fall  ist  iro  Grunde  für  uns  interesselos;  ich  würde 
ihn  auch  gar  nicht  berücksichtigt  haben,  wenn  es  mir  nicht  darauf 
ankärac,  gcwiBe  Unrichtigkeiten  zu  beseitigen,  die  darüber  behauptet 
sind.  Lex  Rib.  .33.  3 (Mon.  G.,  a.  a.  O.,  S.  227)  spricht  sich  so 
aus,  als  ob  der  Erschienene  ganz  freie  Hand  hätte,  seine  Ge- 
währschaftspflicht einfach  abzuleugnen,  und  damit  den  belangten 
Inhaber  zu  Falle  zu  bringen.  8o  ist  denn  auch  wirklich  die  Sache 
von  Vecchio  (S.  269),  und  nach  diesem  von  Jobbä  (SS.  62  — 64) 
dargestellt.*)  Dabei  ist  indeß  ttbersehn,  daß  der  Inhaber  eidlich 
gelobt  bat,  sich  an  seinen  rechten  Gewährsmann  zu  ziehn  und  daß 
dies  Oelöbniß  — allerdings  neben  der  an  sich  schon  verdächtigenden 
Contumaz  — in  Lex  Rib.  33.  2 (und  Lex  Sal.  47.  2)  als  ausreichen- 
des Belastungsmoment  betrachtet  ist,  den  Gezogenen  für  den  „latro“ 
zu  erklären,  der  ermittelt  werden  soll.  Siegel,  dieser  ausgezeichnete 
Kenner  des  altgerinan.  und  altdeutsch.  Processrechts,  hat  denn  auch 
die  Unmöglichkeit  gefühlt,  daß  man  den  als  Gewährsmann  Be- 
zeichneten  so  leichten  Kaufs  hätte  entschlüpfen  laßen,  und  deshalb 
die  Behauptung  aufgestellt,  der  belangte  Inhaber  habe  in  dem 
Zeugenbeweisc,  daß  der  Gezogene  wirklich  derjenige  sei,  von  dem 
er  die  Streitsache  erworben,  das  Mittel  beseßen,  ihn  seines  Leugnens 
ungeachtet  bei  der  Sache  festzuhalten.  Vrgl.  Gerichtsvf.  I.  255  f. 
Diese  Ansicht  hat  die  Zustimmung  Sohms  (Process,  S.  111,  N.  33) 
gefunden,  der  indeß  zugiebt,  daß  sie  nur  wahrscheinlich,  nicht  aber 
unmittelbar  aus  den  Quellen  erweislich  sei.  Diese  Thatsache  und 
noch  gewiße  andere  Gründe,  die  ich  .sofort  entwickeln  werde,  halten 
mich  indeß  ab,  der  Ansicht  beizutreten;  ich  halte  vielmehr  eine 
dritte  Ansicht,  welche  von  Bethmann-Hollweg  (a.  a.  0.,  S.  485) 
— freilich  ohne  den  geringsten  Versuch  von  Begründung  — aus- 
gesprochen hat,  für  allein  richtig.  Er  versteht  nämlich  das  „rem 
intertiatam  recipere  renuere“  in  Lex  Rib.  33.  3 als  eidliches 
Verneinen  der  Thatsache,  der  richtige  Gewährsmann  zu  sein*); 
und  das  wird  bestätigt  durch  ein  Par  Anzeichen,  die  mir  unwider- 
leglich scheinen.  Zunächst  heißt  es  in  dem  karolingisch.,  v.  J.  803 
stammenden  Capit.  legi  Ribuar.  addit.,  cap.  35  (bei  ßorotius,  Capitular., 
S.  118,  c.  7);  „Si  auctur  venerit,  et  rem  intertiatam  recipere  renu- 

■)  Dieselbe  Ansicht  ist  übrigens  schon  von  Zöpfl  (a.  a.  0.,  S.  160)  ausge- 
sprochen. .lobbe  beruft  sich,  S.  63  f.,  N.  2,  noch  auf  mehrere  Stellen  aus  alt- 
französ.  Coutumes.  Deren  Wortlaut  kommt  aber  ungefähr  auf  den  von  Lex 
Rib.  33.  3 hinaus,  und  kann  daher  auch  nichts  weiter  beweisen. 

’)  Nach  Jobbe,  S.  63,  N.  2,  hat  schon  Pertile  die  hier  verlheidigte  An- 
sicht aufgestcllt.  Leider  besize  ich  keine  Notiz  über  den  Punkt,  und  Jobbe 
selbst  bezeichnet  die  betreffende  Stelle  nicht  näher. 
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erit,  carapo  ‘)  contendant.“  Nach  Lex  Rib.  66  (Mon.  G. , a.  a.  O., 
S.  25Ö)  ist  der  Zweikampf  das  Mittel,  wodurch  über  die  Eides- 
schelte entschieden  wird.  Eine  solche  ist  sicherlich  auch  hier  das 
Mittel,  um  die  Streitfrage  auf  Kampf  zu  stellen.  Der  Eid  selbst 
aber  kann  eben  nur  das  renuere  sein,  das  dem  entgegengesezten 
Eide  des  Ziehenden  widerspricht.  Jones  karoling.  Geaez  scheint 
mir  daher  auch  keine  eigentliche  Neuerung , wie  allgemein  ange- 
nommen wird. 

Zu  vorstehendem  Argument  tritt  noch  ein  zweites,  das  ich  der 
wessexischen  Gesezgebung  König  Ines  entnehme,  die  auch  sonst 
auf  unserem  Gebiete  auffallende  Ähnlichkeit  mit  der  fränkischen 
zeigt.  Ine  35  § 1 (Schinid,  S.  36)  — eine  Stelle,  über  die  Jobbd, 
S.  78  (bes.  N.  4)  völlig  unrichtige  Angaben  macht*)  — schreibt 
nämlich  vor:  „Wenn  man  geanefangte  Fahrhabe  (feoh)  im  Ge- 
währschaftszuge an  jemanden  zieht,  der  früher  schon  geschworen 
hat,  das  Gut  niemals  beseßen  zu  haben  (jte  his  — seil.  |>äs  feohes  — 
är  ööswaren  häfde),  so  schwöre  er  widerholt  den  Eid,  wenn  er 
dazu  bereit  ist,  bei  Vermeidung  der  Haftung  als  Dieb  (be  |>am 
wite)  und  für  den  Schadensersaz  (d.  h.  die  dem  belangten  Inhaber 
zu  zahlende  kinuwerdunja).  Weigert  er  dagegen  den  Eid,  so  büße 
er  den  Meineid,  — seil,  den  sein  erstes  „ööswerian“  darstellt  — 
doppelt“  Die  Stelle  wird  nur  verständlich,  wenn  man  sich  von 
dem  Gedanken,  die  Säze  Mobilia  non  habent  sequelam  und  Hand  muß 
Hand  wahren,  seien  Ausflüße  des  echtesten  Germanenrechts  ganz 
lossagt.  Der  Gezogene  hat  die  Sache  als  res  praestita  beseßen, 
und  den  Leihekläger  durch  das  ööswerian  zu  Falle  gebracht. 
Lezterer  hat  nun  die  Sache  bei  einem  dritten  Besizer  geanefangt, 
welcher  behauptet,  daß  eben  jene  Person,  welche  der  Leiheklage 
durch  sein  ööswerian  entgangen  ist,  sie  ihm  veräußert  habe,  und 
sich  deshalb  auf  diese  als  Gewährsmann  bezieht.  Dieser  Zug 
nöthigt  nun  den  Mann  zum  widerholten  ööswerian,  wovon  doch  gar 
keine  Rede  sein  könnte,  wenn  er  in  der  beneidenswerthen  Position 
wäre,  der  Sache  durch  die  einfache  Erklärung;  ich  bin  nicht  Ge- 
währsmann, will  es  nicht  sein,  aus  dem  Wege  zu  gehn.  Ines  Ge- 


')  So  richtig  (Jod.  7 und  wahrscheinlich  auch  8.  Der  Zusaz  „vel  cruce“, 
den  die  übrigen  Hss.  haben,  ist  ins.  Ks.  neuere  Einscliiebung.  Das  verli.  con- 
tendere  passt  dazu  auch  nicht.  Vrgl.  auch  Liber  Papions.  ad  Edict.  Rotbar. 
c.  232  und  .lobbe,  S.  7ö,  bes.  N.  I. 

*)  Daß  Jolilie  die  schwierige  Stelle  misverstanden , ergiebt  auch  die  Art, 
wie  er  sie  mit  Ine  53  u.  75  (leztere  Stelle  ist  hier  ganz  interesselos)  zu- 
sammenstellt. 
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sez  läßt  überdies  auch  erkennen,  daß  das  ödswerian  im  lezteren 
Falte  sein  Bedenkliches  hat,  und  legt  damit  die  Vermuthung  nahe, 
daß  auch  hier  Eidesschelte  und  Zweikampf  im  Hintergründe  lauern. 

3.  Der  Gezogene  erscheint,  und  zwar  als  Gewährsmann.  Das 
ist  der  Fall,  der  uns  eigentlich  interessirt. 

Eine  weit  verbreitete  von  Siegel  (a.  a.  O.,  S.  2ö4  f.)  auf- 
gebrachte, von  Laband  (S.  124  f)  gebilligte  Ansicht  betrachtet  das 
„rem  intertiatam  recipere“  seitens  des  Gewährsmannes  nicht  nur 
als  völlige  Übertragung  des  Processes  auf  ihn,  sondern  nimmt  auch 
an,  diese  Processübertragung  beruhe  auf  Rückgängigmachung  (Re- 
scission)  desjenigen  Rechtsgeschäfts,  das  den  Gewährsmann  eben 
zum  Gewährsmann  macht.  Der  erstbeklagte  Inhaber  händigt,  ihr 
zu  Folge,  die  Streitsache  dem  recipirenden  Gewährsmann  gegen 
Ersaz  des  Erwerbspreises  aus,  und  kebrt  damit  ein  iiir  alle  Mal 
dem  ganzen  Processe  den  Rücken.  Ja , v.  Bethmann-Hollweg  hat 
sogar  (a.  a.  0.,  S.  46  f.  u.  S.  483)  aus  dieser  angeblichen  Wirkung 
der  german.  Gewährschaftspflicht  den  technischen  Ausdruck  in- 
tertiare  herleiten  wollen.  Das  hat  allerdings  selbst  von  Seiten  eines 
Anhängers  dieser  abnormen  Gewährschaftstheorie , von  Pertile 
(S.  239,  N.  1)  Widerspruch  erfahren;  aber  die  Theorie  selbst  gilt 
ihm  (S.  241)  eben  doch  für  richtig.')  Dem  stellt  sich  jedoch  eine 
andere  Ansicht  entgegen,  welche  zwar  die  behauptete  processuale, 
nicht  aber  die  zugleich  behauptete  privatrechtlich  rescindirende 
Wirkung  des  recipere  anerkennt.  Als  Vertreter  dieser  zweiten 
Theorie  sind  zu  nennen  Homeyer  (Richtst.,  S.  499),  Stobbe  (Handb. 
n.  2,  564),  Sohm  (Process,  S.  112  f.,  bes.  auch  N.  37),  Löning 
(SS.  103 — 118),  und  merkwürdiger  Weise  ebenfalls  wider  Vecchio, 
den  wir  doch  eben  erst  als  Vertreter  der  entgegengesezten  Ansicht 
kennen  gelernt  haben.  Mit  nicht  geringerer  Praecision,  wie  er  die 
erste  Ansicht  (a.  a.  0.)  forraulirt,  formulirt  er  (S.  273)  diese  zweite, 
indem  er  sagt:  „L’ubligo  del  vendilore,  secondo  il  diritto  ger- 
manico,  non  sta  solamente  nell’  atto  formale  di  assumere  nel 
processo  la  parte  d’irapetito,  ma  si  nel  iätto  materiale  di  respingere 
ogni  tentativo  di  evizione,  e di  mantenere  il  proprio  compra- 
tore  nel  prossesso  che  gli  ha  garentito.  L’assumere  il 

')  Keiner  hat  diese  Ansicht  schärfer  formulirt,  wie  Vecchio,  S.  2ö5,  und 
— bestimmt  durch  ihn  — Jobbe,  S.  64,  und  dann  Poincare,  S.  42  f.  Vecchio 
stüzt  sich  aber  (ebenso  wie  Pertile)  a.  a.  O.  u.  S.  272  — ausschließlich  auf  das 
langobard.  Recht,  ja  sogar  nur  auf  den  Liber  Papiens.  und  die  Lombarda-Com- 
mentare!  Wie  wenig  sicher  aber  dieser  Boden  sich  auch  bei  ihm  erwiesen, 
um  dartiuf  zu  einem  Urtheil  Uber  das  ganze  german.  Recht  zu  gelangen,  werden 
wir  sogleich  an  einem  drastischen  Beispiele  sehn. 
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processo  constituiBce  solamente  il  mez7. o di  eseguire  8ifatto 
obligo.“  Vecchio  fußt  hier  auf  Löniog,  auf  den  auch  (N.  2,  a. 
a.  O.)  verwiesen  ist.  Es  scheint  ihm  ganz  entgangen  zu  sein,  daß 
zwischen  seinen  kurz  zuvor  beendigten  Auseinandersezungen  und 
diesem  Anschluß  an  Löning  das  materielle  Privatrecht  eine  un- 
übersteigliche  Kluft  gezogen  hat 

Im  processualen  Punkte  stimmen  beide  Ansichten  überein;  und 
der  ist  auch  richtig.  Denn  darüber  ist  angesichts  der  Quellen  kein 
Streit  möglich,  daß  das  recipere  des  Gewährsmannes  so  verstanden 
werden  muß,  daß  der  belangte  Inhaber  von  diesem  Augenblicke 
als  processualer  dominus  negotii  ganz  ausscheidet,  und  durch  den 
recipirenden  Gewährsmann  ersezt  wird.  Lezterer  haftet  daher  auch 
fortan  für  alle  Bußen  unmittelbar,  ohne  daß  irgend  welches  Zurück- 
greifen auf  den  belangten  Inhaber  gestattet  wäre.  Nur  die  definitive 
Rückgabe,  oder  das  definitive  Behalten  des  Streitobjects  bleibt 
Sache  des  Inhabers.  So  ist  dann  auch  alles  in  Ordnung,  nament- 
lich die  unbegreifliche  rescindirende  Wirkung  desbloßen  Evictions- 
versuchs  abgeschnitten,  die  doch  unbestreitbar  ein  naturwidriges 
Unding  ist,  das  Handel  und  Verkehr  gradezu  vernichtet.  Wer 
sich  auf  den  Wortlaut  gewißer  Quellenzeugniße  steift,  kann  ja 
allerdings  einen  Augenblick  den  blendenden  Schein  erwecken , als 
ob  Franken  und  Langobarden  dies  Unding  bei  sich  geduldet;  aber 
lange  wird  die  Blendung  nicht  Vorhalten.  Für  fränk.  Recht  kann 
man  sich  in  der  Frage  überhaupt  nur  auf  Lex  Rib.,  72.  6 (Mon. 
G.,  Legg.  V.  260  f.)  berufen.  Wer  die  Bedeutung  des  Wortes 
kinu-werdunja  nicht  kennt,  ist  allerdings  durch  diese  Stelle  der  Ge- 
fahr ausgesezt,  zu  glauben,  daß  das  recipere  sofort  die  Rescission 
des  ursprünglichen  Geschäfts  zur  Folge  habe.  Ich  werde  jedoch 
seiner  Zeit  zeigen,  daß  von  kinu-werdunja  nicht  eher  die  Rede 
sein  kann,  als  bis  der  Process,  und  damit  das  Recht  des  Inhabers 
auf  die  Sache  verloren  ist.  Auch  läßt  sich  weder  in  der  angeführten 
Stelle,  noch  auch  sonst  die  Zahlung  für  kinu-werdunja  als  Re- 
scission  des  ursprünglichen  Vertrags  verstehn.  Selbst  der  Schenker 
hat  diese  Buße  zu  zahlen,  deren  Wesenheit  eben  darin  besteht,  das 
Unrecht  nicht  gehörig  erfüllter  Gewährschaftspfiieht  zu  sühnen. 

Nun  aber  die  einzig  noch  übrig  bleibenden  Stellen  des  Lango- 
bardenrechts , auf  die  Pertile  und  Vecchio  so  entscheidendes  Ge- 
wicht legen!  Stellen  des  alten  rein  germanischen  Langobarden- 
rechts  sind  weder  von  ihnen  für  ihre  verkehrswidrige  Ansicht  an- 
geführt, noch  laßen  sie  sich  anführen. ')  Es  ist  lediglich  der  Liber 

>)  S.  Löning,  SS.  118—121. 

Hermann^  HobiliArrindioAtlon.  5 
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Papiensis,  worauf  «<ie  sicli  bcziehn,  der  nicht  mehr  langobardiachea 
Recht  enthält,  »ondcrn  da«  werdende  lombardiachc. ')  Diesem  sonst 
so  merkwürdigen  und  einfluBreicben  Rechtsbuche  muU  grundaäzlich 
jede  Allgemeingiltigkeit  für  germanisches  Recht,  jede  Beweiskraft 
namentlich  für  das  echte  und  ursprüngliche  Uermanenrecht  bestritten 
werden.  Es  enthält  durchgehends  romanisirendes  Juristenrecht. 
Allerdings  ist  dort  — aber  eben  nur  dort  — in  der  Ezpositio  zu 
einer  Constitution  Ottos  I,  c.  7 (Hon  G.,  L>egg.  IV.  578  ff.)  an- 
genommen, daß  der  Inhaber  an  den  Gewährsmann  die  Streitsache 
abgebe,  sein  Geld  wider  erhalte  und  dann  aus  der  Sache  ausscheide. 
Ein  Mal  aber  springt  in  die  Augen,  daß  hier  eine  wesentlich  andere 
Procedur  vorausgesezt  wird,  wie  von  der  Lex  Salica  und  Lex 
Ribuaria.  Nach  dem  Liber  Papiensis  werden  die  Gewährsleute 
nicht  mehr  auf  ein  Mai  an  die  Gerichtsstelle  des  Anefangsortes  ge- 
schafft, sondern  man  reitet  von  einen  zum  anderen,  und  verhandelt 
successive  mit  ihnen  an  ihrem  eigenen  Gerichtsstände.  Außerdem 
soll  aber  nach  der  einen  im  Liber  Papiensis  referirtcn  Ansicht  der 
Inhaber  auch  nicht  frei  sein,  bevor  die  Sache  an  den  dritten  re- 
cipirenden  Gewährsmann  gekommen;  und  diese  Befreiung  wird  — 
unbegreiflicher  Weise  — damit  motivirt,  daß  Ottos  Constitution 
das  Ziehn  über  den  dritten  Gewährsmann  hinaus  verbiete!  Ich 
dächte  doch,  in  dieser  kindischen  Auslegung  spräche  sich  deutlich 
genug  die  Ansicht  aus,  daß  der  Inhaber  troz  des  Gewährschafts- 
zuges eigentlich  Proccsspartei  bleiben  sollte. 

Sonst,  und  das  gilt  namentlich  von  Siegel  und  Laband,  sind 
es  gar  nicht  Säze  der  alten  Volksrechte,  auf  die  man  sich  stüzt, 
sondern  es  liegt  wider  eine  B'olgerung  aus  dem  späteren  Schöffen- 
rechte vor;  und  zwar  eine  solche,  die  mir  auf  unrichtiger  Aus- 
legung zu  beruhen  scheint.  Siegel,  der  übrigens  (S.  253,  N.  4) 
speciel  für  das  alte  baiersche  Recht  anerkennt,  daß  keine  Rescission 
eingetreten  sei,  leitet  den  Grundsaz,  das  recipere  habe  in  Rücknahme 
des  Streitobjects  durch  den  Gewährsmann  gegen  Zahlung  der  Kinu- 
werdunja  bestanden  (S.  253 — .55),  lediglich  aus  Sachssp.  III.  83,  3 
ab.  *)  Die  ungezogene  Stelle  bestätigt  aber  nicht  nur  die  siegelsche 
Ansicht  nicht,  sondern  spricht  im  Gegcntheil  entscheidend  für 
n i c h t rescindirende  Wirkung  des  recipere.  Eicke  sagt  sehr  be- 
stimmt, daß  man  — d.  h.  Kläger  sowohl  wie  Beklagter  — dem 
Gewährsmann  das  geanefangte  (und  also  beschlagnahmte)  Gut  nur 
so  lange  — selbstverständlich  als  noch  immer  beschlagnahmt  — 

')  Vrgl.  Boretiua,  Mon.  O.,  Legg.  IV,  S.  XCIV. 

')  S.  264,  M.  6.  iat  allerdinga  mit  an  Lex  Rib.  72.  6 erinnert;  aber  nur, 
um  eine  Bemerkung  über  den  Betrag  der  Idnu-w.  daran  zu  knüpfen. 
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„in  seine  Qewere  laßen“  solle,  wie  er  persönlich  die  Vertheidigung 
als  Gewährsmann  fuhrt.’)  Mit  dieser  AuffaBung  stimmt  auch  Joh. 
y.  Buchs  Glosse  zu  dem  „in  sine  gewere  laten“  unserer  Stelle  voll- 
kommen überein.  „Dat  is,  me  schal  dat  em  geweldig  wesen  laten; 
wente  he  moth  dat  up  sjrnen  gewin  unde  Verlust  hebben  unde  vor- 
staen.“  „Gewaltigung  und  Einweisung  sind  die  technischen  Aus- 
drücke für  die  Einsezung  in  den  Besiz“,  sagt  Heusler  (Gewere 
S.  188),  und  weist  die  Thatsache  auch  zugleich  nach.  Joh.  v.  Buch 
stammt  aus  der  Zeit,  wo  der  Ausdruck  Gewere  bereits  angefangen 
hatte,  in  seinem  begrifflichen  Sinne  zweifelhaft  zu  werden;  er  con- 
statirt  daher,  daß  Eicke  nur  provisorische  Besizübertragung  mit 
Stellvertretungsvollmacht  meint,  und  nicht  etwa  — wie  der  Ausdruck 
„laßen“  von  damaligen  Lesern  leicht  gedeutet  werden  konnte  — eine 
rescindirende  Rückgabe.  Zum  Schluß  sei  noch  auf  Planck  (a.  a. 
0.,  SS.  831 — 33)  verwiesen.  Das  dort  zusammengetragene  Quellen- 
material  bestätigt  die  hier  vertretene  Ansicht  ehenfalls. 


§ 3. 

Die  Schranken  der  Terfolgbarkeit  des  Eigenthnms  an  Fahr- 
habe. Yersehiedenhelt  des  ältesten  und  des  späteren  germa- 
nischen Rechts.  Muthmaßllche  Ursachen  der  späteren  Be- 
schränkung. 

Die  Erörterungen  des  vorigen  Paragraphen  Uber  den  Filtort 
haben  einen  böcbst  merkwürdigen  Grundsaz  ans  Licht  treten  laßen, 
dessen  durchgreifende  Wirksamkeit  sich  auch  sonst  im  germanischen 
Rechtsleben  sehr  deutlich  beobachten  läßt.  Das  ist  das  grund- 

■)  „de  wile  he’t  vorstao  sal.“  Das  iit  nicht  durante  processn,  sondern  hat 
den  im  Text  angegebenen  Sinn.  Zieht  sich  der  Qewährsmann  durch  einen  anderen 
Q-ewährsmann  aus  der  Sache,  so  geht  der  Beschlagnahmebesis  auf  diesen  Uber; 
und  so  fort.  Das  alte  Recht,  wie  es  die  beiden  fränkischen  Gesezbücher  dar- 
stellen,  kennt  aber  das  eigentliche  „in  die  Gewere  laßen*  beim  recipere  noch 
nicht.  Wir  haben  gesehn,  daß  es  die  Abwickelung  der  Sache  mit  einem 
Schlage  verlang;!;  und  daraus  folgt,  daß  der  belang[te  Inhaber  seinem  Gewährs- 
mann nur  im  Gewshrsohaftstermin  freie  Hand  über  die  Streitsache  einräumt. 
Sie  bleibt  aber  bis  zum  Austrage  des  Rechtshandels  bei  dem  arrestirt,  wo  der 
Anefang  vorg;enommen  ist.  Davon  werden  wir  uns  später  bei  Besprechung 
der  Agramition  überzeugen.  Aus  der  — ftcilich  über  alles  Maß  oonfusen  — 
Glosse  Joh.  v.  Buchs  zu  Sachssp.,  III.  88,  3 geht  auch  hervor,  daß  das  „in 
die  Gewere  laßen“  gar  kein  altes  Saobsenreebt,  sondern  eine  Sazung  Ottos  L 
ist.  Anffallender  Weise  wird  auch  Sachssp.,  II.  36,  6 u.  6 kein  Wort  von  der 
Sache  erwähnt.  — Schließlich  noch  eine  kurze  Bemerkung  Uber  die  lezten 
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t*azliche  Bestreben,  die  Rechtssiclierheit  auf  die  Publi- 
eität  des  Rechts  zu  gründen.  Das  Rigentbuni  an  Fahrhabe 
wird  den  betreffenden  Suchen  aufgezeichnet  durch  eine  Eigenthums- 
marke, deren  Kraft,  das  Eigenthum  festhaltend  zu  sicheni,  sich 
davon  herschreibt,  daß  man  öffentlich  in  gehöriger  Form  und  vor 
der  zuständigen  Instanz  die  Eigenthumsmarke  als  solche  ab- 
gekündigt hat.  Damit  wird  das  „markirte“  Ejigenthum  nicht  bloß, 
wie  Jobbfi  sich  ausdrückt,  „materialisirt“,  sondern  es  wird  auch 
„publik“,  gilt  in  Folge  dessen  als  allgemein  bekannt  (notorisch), 
und  muß  demgemäß  allgemein  respectirt  werden.  Eine  weitere 
logische  Folge  dieses  Pnblicitütsprincips,  was  dasselbe  erst  vollendet, 
ist  der  Grundsaz,  daß  nichtmarkirtes,  also  nichtpublikes  Eigenthum 
an  Fahrhabe  auch  nicht  öffentlich  respectirt  zu  werden  braucht, 
sondern  nur  von  demjenigen,  welcher  darum  weis,  etwa  weil  es 
leihweis  n.  s.  w.  seiner  Treuhand  übergeben  ist.  Diese  Consequenz 
hat  das  alte  Recht  wirklich  gezogen,  indem  es  die  dingliche 
Eigenthumsverfolgung  bei  Fahrhabe  überall  ausschließt,  wo  das 
Eigenthum  nicht  durch  die  Eigenthumsmarke,  den  Filtort.  notorisch 
gemacht  ist.  Die  Lex  Balica  hat  den  Saz  allerdings  mit  Still- 
schweigen übergangen;  aber  er  findet  sieb  nachgetragen  in  Lex 
Rib.  72.  9 (Mon  G. , Legg.  V.  261):  „Vestimenta  . . . seu  his 
similia  absque  probabile  signum  intertiare  prohibemus.“  *) 

Solche  Schranke  der  Mobiliarvindication  konnte  natürlich  die 
spätere  Zeit  nicht  mehr  anerkennen.  ,Te  mehr  der  Verkehr  sich 
belebte,  desto  mehr  mußte  sich  die  Unmöglichkeit  einstellen,  das 
Publicitätsprincip  im  Gütertausch  mit  Fahrhabe  durchzuführen. 


Worte  der  von  .Siegel  angezogenen  Stelle:  „wende  jene  ne  nach  dar  nicht  an- 
spreken,  deme  it  gegeven  is,  den  ene  gave.“  Offenbar  soll  damit  gesagt  werden, 
der  belangte  Inhaber  könne  dem  Evincenten  gegenüber  nicht  anders,  als  dem 
Oewährsmanne  plein  pouvoir  einzuräumen ; denn  er  stiize  sieh  ja  eben  nicht 
auf  sein,  sondern  dessen  Verlügrungsrecht.  „Qave"  steht  hier  für  derivatives 
Besizrecht. 

')  Ohne  Filtort  kein  Anefang,  also  auch  keine  Intertiation.  Nur  die 
Leiheklage  ist  in  solchem  Falle  möglich.  Der  Filtort  wird  stets  „signum"  ge- 
nannt (vrgl.  Homeyer,  Haus-  u.  Uofm  , SS.  S ff.);'  es  kann  also  kein  Zweifel  darüber 
aufkommen , daO  unter  unserem  „erweislichen  Eigenthumszeichen“  (Laband, 
S.  113)  wirklich  der  Filtort  gemeint  ist.  — Vrgl.  zu  der  Stelle  auch  Siegel, 
Oerichtavf.  I H6.  N.  1 und  v.  Buchs  Glosse  zu  Sachssp.  II.  36,  4 (bei  Planck, 
a.  a.  0..  S.  723|.  Jobbe  meint  (S.  39),  das  Gesez  sei  dadurch  veranlallt,  daü 
man  damals  aufgehört  habe,  Kleidungsstücke,  Kleinodien  u.  dergl.  zu  ültortiren. 
Besser  lallt  sich  umg^ekehrt  voraussezen,  daß  diu  Sitte  des  Filtortirens  bei  der- 
artigen Sachen  noch  nicht  vollkommen  durchgedrungen  war;  und  daß  man 
deshalb  ihre  Vindication  ausdrücklich  von  ihrer  Filtortirtbeit  abhängig  machte. 
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Der  Anefang  wurde  nothgedrungen  behandelt  als  unabhängig  vom 
Vorhandensein  des  Fihorts;  der  Grundsuz  von  Lex  Rib.  72.  9 also 
aufgegeben;  und  der  Filtort  verlor  damit  die  Wirkung,  das  Eigen- 
thum  notorisch  zu  machen,  trat  in  die  Reihe  der  manigfachen  Re- 
cognitionsmerkmale  ein. 

Das  alte  Recht  kannte  aber  nicht  bloU  die  erwähnte  Be- 
schränkung der  Eigenthumsverfolgung  bei  Fahrhabe,  sondern  noch 
eine  zweite,  für  die  Entwicklung  der  Änefangsklage  höchst  wichtige. 
Keins  der  alten  Geseze  erwähnt  diese  zweite  Schranke , die  Un- 
möglichkeit, eine  res  praestita  mit  der  Änefangsklage  zurück- 
zufordern. Dafi  diese  Schranke  aber  wirklich  bestanden,  leuchtet 
sofort  ein,  vvenn  man  erwägt,  daB  der  Anefang  den  Inhaber,  der 
ja  in  diesem  Falle  gar  nicht  abwälzen  konnte,  der  Vare  der  Dieb- 
stahUbuBe  unterwarf;  und  daB  der  Leiber  den  Besiz  der  Streitsache 
auf  die  ehrlichste  Weise  von  der  Welt  erhalten  hatte.  Es  konnte 
somit  keine  Rede  davon  sein,  ohne  weiteres  gegen  ihn  mit  Anc- 
fang  vorzugehen.  Freilich  aber  konnte  diese  Schranke  keine  ab- 
solute sein;  namentlich  batte  sie  nichts  zu  thun  mit  dom  Saze: 
Mobilia  non  habent  sequelam.  Wir  werden  in  Anmerkung  II  zu 
diesem  Paragraphen  sehn,  daB  noch  zu  der  Zeit,  welche  jenen  Saz 
bereits  als  strenge  Norm  betrachtete,  der  Verleiher  mit  Anefang 
gegen  den  Leiber  Vorgehen  konnte,  sofern  nur  der  Leiber  den  Be- 
siz der  Sache  nach  Ablauf  des  Leihvertrags  ableugnetc.  Das  galt 
für  dieblich.  Jedenfalls  ist  aber  auch  der  Drittinhaber,  der  die 
Sache  vom  Leiber  hat,  gegen  den  Anefang  nicht  gedeckt  durch  die 
Berufung  auf  das  LeihverhältniB,  das  zwischen  seinem  Gewährs- 
mann nnd  dem  Anefänger  bestand.  Die  alten  Oeseze , namentlich 
die  fränkischen,  kennen  eine  solche  Berufung  durchaus  nicht;  und 
Ine  c.  35  § 1 ')  hat  uns  bereits  deutlich  gezeigt,  daß  der  Anefang 
auch  gegen  den  Rechtsnachfolger  des  Leihers  oder  sonstigen  Treu- 
händers zuläBig  gewesen  ist.  Die  Veräußerung  einer  geliehenen  Sache 
war  ja  erst  recht  „dieblich“. 

Außer  den  beiden  besprochenen  Beschränkungen  des  Anetängs- 
rechts  bei  Fahrbabe  vermag  ich  in  den  alten  Quellen  keine  zu  ent- 
decken, und  ziehe  daraus  den  Schluß,  daß  ihnen  der  Saz:  Mobilia  non 
habent  sequelam  noch  völlig  fremd  gewesen  ist.  ’)  Damit  ist  aber  noch 

*)  Vrgl.  oben  8.  63. 

*)  Den  Obersaz  giebt  man  allgemein  zu;  ja  man  gebt  sogar  noch  weiter 
und  ränrnt  ein,  daß  aus  der  Lex  Wisigothor.,  der  Lex  Bajuwarior. , der  Lex 
Kibuaria  (Stobbe,  Handb.,  II.  2,  8.  661,  bes.  auch  N.  5),  der  Lex  Burgundiun. 
und  der  Lex  Alamannor.  (Jobb4,  88.  60  — 82;  88,  in  Übereinstimmung  mit 
Vecchio,  8.  32,  N.  1 ; Foincare,  8.  20  f.)  deducirt  werden  mäße,  daß  sie  den  Saz 
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nicht  gesagt,  daß  das  alte  Becht  den  Saz:  Hand  muß  Hand  wahren 
ebenfalls  nicht  gekannt  habe.  Ganz  abstract  betrachtet  erscheint 
es  keineswegs  undenkbar,  daß  der  Treuhänder  die  Verpflichtung 
hat,  die  res  praestita,  die  bei  ibin  abhanden  gekommen  ist,  dem 
EigentbUmer  widerzuschaffen.  Hat  er  sie  weiter  verliehen  u.  s.  w., 
so  besizt  er  auch  in  der  Klage  wegen  ree  praestita  ein  vollkommen 
geeignetes  Mittel  dazu;  aber  auch  dafür,  daß  er  die  geliehene 
Sache,  die  ihm  wider  Willen  abhanden  gekommen  ist,  widerschaffen 
muß,  laßen  sich  Gründe  anführen,  die  im  ersten  Augenblicke  sehr 
bestechen.  So  zunächst  die  ganz  allgemeine  Erwägung,  daß  der 
Treuhänder  sogar  für  die  zufällige  Gefahr  der  Sache,  wie  das  Ent- 
laufen oder  Gestohlenwerden  eines  anvertrauten  Thiers  oder  Sklaven 
haften  muß.  Ist  es  da  nicht  billig,  ihm  auch  das  Becht,  die  an- 
vertraute Sache  dem  unrechtmäßigen  Besizer  wider  abzuholen,  ein- 
zuräumen?’) Vielleicht  indem  man  ihm  die  Anefangsklage  als 
actio  utilis  gestattet?  Und  wirklich  scheint  das  Lex  Bib.,  72.  2 (Hon. 
G.,  Legg.  V.  260)  zu  bestätigen.  Danach  hat  der  Inhaber  eines  inter- 
tiirten  Sklaven,  der  ihm  entlaufen  ist,  diesen  binnen  gesezlich  fixirter 
Frist  wider  herbeizuschaffen;  andern  Falle  wird  angenommen,  er 
habe  ihn  absichtlich  entlaufen  laßen,  und  er  verwirkt  demgemäß 
die  Diebstahlebuße  neben  capitale  und  dilatura.  Der  Inhaber  einer 
intertiirten  Sache  ist  in  Bezug  auf  Praestation  der  Gefahr  dem 
Treuhänder  ganz  gleich  gesezt,  wie  wir  sehn  werden ; Lex  Bib.  72.  2 
gilt  also  sicher  auch  für  diesen.  Spricht  denn  das  Gesez  aber 
wirklich  vom  vindiciren?  Nein;  gewiß  nicht.  Lex  Bib.,  72.  8 (Mon. 
G-,  a.  a.  O.,  S.  261)  sezt  den  Fall,  daß  das  intertiirte  Thier  nicht 
entlaufen,  sondern  gestohlen  ist;  in  diesem  Falle  hat  aber  der  In- 

niobt  anerkannt  hätten;  aber  den  Schluß,  den  schon  Eichhorn  (RG.  § 261)  und 
neuerdings  wider  (nach  Jobbe,  S.  80)  Raynaud  gezogen  hat,  will  mau  nicht 
gelten  laßen!  Wie  Jobbe  (S.  79)  und  nach  ihm  Poincare  (SS.  9 — 11;  S.  14  f.) 
gezeigt  haben,  spricht  auch  die  sehr  erhebliche  .\naIogie  des  altindischen,  alt- 
römisebeu  und  altgriechischen  Rechts,  sowie  des  Rechts  der  heutigen  Kabylen 
für  den  Schluß. 

Beiläufig  bemerkt,  sncbt  Vecchio  (a.  a.  0.)  die  Beweiskraft  der  Lex 
Wisigothor.  und  Lex  Bajuwar.  hier  dadurch  zu  eliminiren,  daß  er  ihre  ein- 
schlägigen Bestimmungen  auf  römischen  Einfluß  zurückiubrt.  Daß  die  Lex 
Ribnaria  auch  in  diese  Reibe  gehört,  berücksichtigt  er  nicht.  Das  hat  indeß 
Poincare  nacbgeholt.  Allen  drei  Gesezen,  sowie  der  Lex  Burgund,  stellt  er 
(S.  20)  folgendes  Raisonnement  entgegen:  „Nous  repondrons,  que  ces  textos, 
d’une  clartö  douteuse,  et  au  surplus,  d’une  redaction  rclativement  recente,  ont 
pn  subir  et  ont  subi,  commc  il  y parait,  l’influence  du  druit  romain“.  Gilt  das 
vielleicht  auch  von  Ine  .86  § 1? 

')  Stobbe  macht  aus  dieser  scheinbaren  Billigkeit  (Vertragsr.,  B.  272) 
einen  wirklichen  Reohtssaz. 
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h»ber  sofort  DiebetahlsbnBe,  capitale  und  dilatura  verwirkt.')  Der 
Orund  dieser  merkwürdigen  Abweichung  kann  nur  darin  liegen, 
daß  jezt  ein  Dritter  Besiz  ergriffen  hat,  dem  der  belangte  Inhaber 
ohne  Rechtsmittel  gegenüber  steht.  Der  Fall  des  Tit.  72.  2 würde 
ebenso  liegen,  wenn  ein  Dritter  sich  des  intertiirten  Sklaven,  der 
entlaufen  ist,  bereits  bemächtigt  hätte.  Das  Gesez  sezt  aber  das 
Gegentheil  voraus.  Der  Sklave  treibt  sich  obdach-  und  herrenlos 
umher,  und  soll  nur  wider  eing^fangen  werden.  Dazu  aber  ist  der 
Anefänger  dem  Inhaber  so  wenig  verpflichtet,  wie  von  neuem  einen 
Anefang  vorzunehmen,  um  das  gestohlene  Thier  wider  herbei- 
zuschaffen. Daher  die  Bestimmungen  Lex  Rib.,  72.  3 u.  8;  daher 
ihre  Abweichung  von  einander,  welche  die  herrschende  Ansicht, 
schon  das  alte  Recht  habe  den  Grundsaz:  H.  m.  H.  w.  gekannt, 
positiv  widerlegt. 

Wie  die  Dinge  liegen,  wird  man  mich  aber  mit  diesem  Be- 
weise noch  nicht  durchlaßen.  Stobbe  (Vertragsr.,  S.  270  f.),  Per: 
tile  (S.  244  f.)  und  Heusler  (Gewere,  S.  492  f.)  haben  die  Geltung 
des  Sazes;  Hand  m.  H.  w.  aus  Liutpr.,  c.  131  (Mon.  G. , Legg. 
IV.  164)  für  langobard.  Recht  deduciren  wollen;  die  ersteren  beiden 
Schriftsteller  allerdings  nur  sehr  bedingungsweis ; Heusler  dagegen 
ganz  unbedingt.  Lezterer  folgert  aus  der  Stelle  überdies  noch  den 
Saz:  Mobilia  n.  hab.  sequ.,  der  ihm  überhaupt  mit  dem  ersteren 
vollkommen  identisch  ist.  Man  wird  daher  von  mir  verlangen,  daß 
ich  mich  auch  noch  mit  diesem  Argumente  für  die  gegentheilige 
Ansicht  auseinanderseze.  Nun  wohl;  diese  Auseinandersezung  kann 
aber  — soll  sie  nicht  allen  Boden  unter  den  Füßen  verlieren  — 
nicht  anders  als  auf  Grund  des  genauen  Wortlautes  des  langobard. 
Gesezes  geschehn.  Dieser  ist  folgender:  „Si  quis  oommendaverit 
res  suas  in  cujuscunque  casam  de  conlibertos  suos,  libero  hominem 
(in  die  Hofgewere  irgend  eines  von  seinen  vollfreien  Nachbaren), 
et  contigerit,  ut  adveniens  für  res  ipsas  furaverit,  et  ipse  in  cujus 
casa  res  fuerunt,  reddederit,  aut  si  non  reddederit,  tarnen  reddere 
debit*);  et")  no.s  ita  statuimus  et  diftinimus:  ut,  qui  res  aliena.s 

’)  Die  Sache  wird  „verloren“  gegeben  von  .Seiten  des  Anefangers;  offenbar 
aber  kauft  ihm  der  Inhaber  durch  Zahlung  dea  capitalc  sein  Recht  (ex- 
propriando)  ab. 

0 D.  h.  wenn  er  entweder  thatsäohlich  bereits  vollen  Ersaz  geleistet  hat, 
oder  nach  Lage  der  Sache  durch  das  zwischen  ihm  und  dem  Kigenthümer  be- 
stehende VertragsverbältniB  wenigstens  dazu  verpflichtet  ist. 

’)  Die  Faflung  klingt  wie  ein  Weistbnm;  Du  fragst,  was  in  dem  Falle: 
„Si  quis  commendaverit  — debit"  Rechtens,  und  wir  urtbeilen:  statuimus  et 
difiinimns. 
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sudcuperent,  et  eas  perdederit,  restituat  (ersezcj  ree  ipeas  cui  fueruiit. 
Et  si  postca  ipse  furtus  iuventue  fuerit,  (der  Diebstahl,  die  ge- 
stohlene Sache  beim  Diebe  entdeckt  ist),  cumponat  ipse  für,  de 
cujus  casani  ipsas  res  rapuit  aut  furavit  (dann  zahle  der  Dieb  die 
DicbstahlbuBe  an  denjenigen,  aus  dessen  Hofwere  er  die  Sache  ge- 
raubt oder  gestohlen  hat).  Quia  ideo  hoc  (=  quod  ideo)  pros- 
peximus,  quoniam,  si  ille  cumponat  ipsuni  furtum,  cui  res  ipsas 
(ipsae)  fuerit  (wenn  er  die  Diebstahlbuße  an  den  Eigenthümer  ent- 
richtete), postea  ille  cujus  cusam  rupit,  querat  ei  ruptura  casac 
suae)  ’),  et  non  possumus  in  unani  causam  duas  calamnias  imponere 
(zwei  Mal  wegen  ein  und  derselben  Sache  in  den  Anklagestand 
versezen).  Ideoque  sic  nobis  justuni  visum  fuit,  ut  ille,  qui  res 
suas  commendavit,  recipiat  eas  (Ersaz  dafür  erhalte)  ab  ipso  in 
cujus  casa  perierunt;  et  ipse  de  cujus  casam  perierunt  aut  ipsura 
furtum  exivit,  querat  ad  ipsum  furonem  et  tollat  sicut  lex  est*“ 
(klage  vom  Diebe  die  Buße  ein,  und  bemächtige  sich  der  gestohlenen 
Sache  unter  der  — von  Rothari,  c.  232  a.  E. , Mon.  G.,  a.  a.  0., 
S.  58,  vorgeschriebenen  — gesezlichen  Bedingung”).  „Et  ipse  für, 
licit  malefactor  sit,  non  habeat  de  una  causa  duas  calumnias.“  Es 
bedarf  keiner  Ausführung,  daß  dies  Gesez  nicht  altes  Langobarden- 
recht codiücirt,  sondern  ini  Gegentheil  durch  seine  Sazung  dasselbe 
abändert.  Nach  bisherigem  Recht  war  es  zuläßig  gewesen,  daß 
erst  der  Eigenthümer  mit  Anefang  gegen  den  Dieb  vorging,  und 
ihm  nicht  bloß  die  gestohlene  Sache  abholte,  sondern  auch  die 
DiebstahlsbuBe.  Hinterher”)  konnte  daun  noch  der  Treuhänder, 
bei  dem  die  Sache  gestohlen  war,  eine  neue  Privatstrafklage  er- 
heben wegen  der  gegen  ihn  verübten  Burh-,  bez.  Edor-bryke 
(eifractura,  Einbruch).  Das  verursachte  natürlich  doppelte  Lasten 
an  Vermögen  und  Schande;  und  das  wollte  man  dem  Diebe,  „licet 
malefactor  sit“,  ersparen.  Zu  diesem  Behufe  schnitt  man  hier  das 
Anefangsrecht  des  Eigenthümers  ganz  ab,  sofern  er  vertragsmäßig 
nur  in  der  Lage  war,  seinen  Treuhänder  auf  Schadensersaz  zu  be- 
langen. *)  Dann  sollte  der  Eigenthümer  sich  ausschließlich  mit 

')  Vrgl.  Lex  8al.  11. 

’)  Bas  „tollat  sicut  lex  est“  involvirt  noch  eine  ganz  besondere  Garantie 
des  Bicbes  dagegen,  dall  er  später  (dnreh  den  früheren  Eigenthümer)  nochmals 
in  Anspruch  genommen  wird. 

“)  Vorher  war  es  nicht  möglich,  weil  erst  durch  die  Anefangsklagc  fest- 
gestellt werden  mußte,  daß  der  Betreffende  der  Bieb,  und  also  auch  der  Ein- 
brecher war. 

‘)  Biese  wichtige  Einschränkung,  die  schon  Stobbe  hervorgehoben  hatte, 
und  neuerdings  Pertile  wider  gebührend  betont,  ignorirt  Hcnsler. 
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«einem  Schadensersaze  begnügen,  und  dagegen  der  Treuhänder  als 
eigentlich  Bestohlener  behandelt  werden.  So  wurden  in  der  That 
die  „duae  calumniae“  in  eine  zusammengezogen ; aber  der  Eigen- 
thümer  verlor  darüber  sein  Eigenthum.  Der  Gedanke  Hand  m. 
H.  w.  ist  bei  dieser  Neuerung  nirgend  als  mitwirkendes,  geschweige 
denn  gar  als  allein  wirkendes  Motiv  bemerkbar. ')  Nicht  weil  der 
Treuhänder  Treuhänder  ist;  auch  nicht  weil  er  in  ausgedehntester 
Weise  für  die  Gefahr  haftet,  oder  gar,  wie  Heusler  will,  weil  er 
der  beste  Mann  ist  zur  Verfolgung  der  Sache,  hat  man  ihm  das 
Anefangsrecht  übertragen;  sondern  man  hat  den  Umstand,  daB  er 
Ersaz  leisten  muß,  als  Mittel  benuzt,  den  EigenthUmer  aus  der 
Sache  herauszuziehn , und  dadurch  die  strafrechtliche  Seite  der 
Sache  zu  vereinfachen.  Das  aber  nicht  provisorisch,  wie  es  die 
Kegel  Hand  ni.  H.  w.  erfordert  haben  würde,  sondern  ebenso 
definitiv,  wie  es  Lex  Rib.  72.  8 gesehieht.  Läßt  sich  aber  auch 
aus  Liutpr.  131  nichts  so  wenig  beweisen,  als  daß  das  altgerman. 
Keeht  die  Säze  Mobilia  u.  hab.  sequ.  und  Hand  m.  H.  w.  ge- 
kannt hat,  so  muß  doch  zugegeben  werden,  daß  jenes  Oesez  that- 
säehlich  die  erstere  dieser  beiden  Regeln  etablirt  für  den  Fall,  daß 
der  EigenthUmer  der  res  praestita  schadcnsersazberechtigt  war. 
Auch  läßt  das  Gesez  deutlich  erkennen,  mit  welcher  Nothwendig- 
keit  die  altgerman.  Grundsäze  über  die  Haftung  bei  der  ree 
praestita  über  kurz  oder  lang  den  Saz:  Hand  m.  H.  w.  erzeugen 
mußten. 

Die  beiden  Säze  „Mobilia  non  habent  sequelam“  und  „Hand 
muß  Hand  wahren“  haben  nun  aber  zweifellos  im  späteren  Mittel- 
alter  das  Anefangsrecht  in  Italien,  Frankreich  und  Deutschland 
beherrscht.^)  Die  Anefangsklage  verlangt  nach  der  Theorie  des 
späteren  Mittelalters  zu  ihrer  Begründung  nur  noch,  daß  a.  durch 
den  Anefang  die  Thatsache  bescheinigt  wird,  daß  die  Streitsache 
sich  im  Besize  des  Anefängers  befunden;  und  b.  daß  er  diesen 
Besiz  wider  seinen  Willen  verloren  habe.  Die  Behauptung, 
daß  die  Streitsache  wirklich  Eigenthum  des  Anefängers  sei,  ist  da- 
gegen nicht  mehr  erforderlich.  (Vrgl.  Laband,  SS.  78  — 89;  108 
— 110;  Planck,  S.  736).  Was  besagt  diese  Veränderung?  Laband 
behauptet  sie  bedeute  gar  nichts,  sondern  sei  nur  ein  wesenloser 

*)  Damit  erledigen  sieb  Henslers  bypotbetische  Speculationen  über  diesen 
Punkt  (a.  a.  O.). 

’)  Das  kann  freilicb  das  Freiburger  Stadtr.  v.  1120,  Art.  2H,  dasV'cocbio,  S.21, 
(übrigens  ganz  im  Sinne  v.  Dars,  Beweisurtbeil,  8.  lüO,  N.  286;  S.  151,  N.  260 
u.  .SS.  138 — 140)  als  Prototyp  des  deutsch.  Rs.  behandelt,  nicht  beweisen;  mau 
muß  sich  deshalb  auf  landrochtliche  Säze,  wie  Sachssp.  II.  60  § 1 beziehu. 
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Schein.’)  Ich  behaupte  dagegen,  sie  ist  volle  RealitJit;  und  ihre 
Wesenheit  besteht  in  Folgendem.  Das  alte  Recht  stflste  sich  auf 
den  Filtort,  auf  die  Notorietftt  des  Eigentbums;  einziges  Fundament 
der  Klage  war  damals  wirkliches  notorisches  Eigenthum.  Die 
neuere  Theorie  verwarf  dagegen  principiel  diese  Grundlage , fhr 
die  sie  keine  Beweisungsmittel  mehr  batte,  und  machte  daher 
die  Gewere,  das  in  Geweren  gehabt  haben  zum  eigentlichen 
Fundamente  der  Klage.  Demgemäß  mußte  der  Grundsaz:  Mobilia 
non  habent  sequelam  Plaz  greifen,  sobald  der  Eigenthümer  sein 
Gut  in  fremde  Gewere  gegeben ; und  es  war  ihm  nieht  mehr  anders, 
als  durch  den  Grundsaz  Hand  muß  Hand  wahren  zu  helfen.  Die 
Klage  hatte  aber  damit  thatsächlich  aufgehört,  ein  petitorisches 


wo  wenigstens  der  Grundsaz:  Mobilia  n.  bab.  seqn.  bestimmt  anerkannt  ist. 
Vrgl.  Stobbe,  flandb.,  II.  2,  S.  Ö66,  N.  24  u.  2ü;  Homeyer,  Riebtst,  S.  123,  N.  zu 
c.  11,  u.  8.  w.  — Für  franz.  R.  verweise  ich  auf  Jobbü,  SS.  90  ff.,  und  Poiucare, 
S.  44.  Auf  das  italien.  Recht  komme  ich  im  Text  zu  sprechen.  Jobbe  und 
Poincare  differiren  übrigens  io  der  Chronologie  um  ein  volles  Jahrhundert. 
Rach  ersteren  sollen  erst  die  französ.  Quellen  des  XI.  Jahrhs.  das  Princip : 
Meubles  o’ont  pas  de  suite  ausspreebeu;  nach  lezterem  schon  im  X.  Leider 
giebl  P.  nirgends  eine  Chronologie  der  von  ihm  benuzten  Urkunden ; eine  Con- 
trole  ist  also  hier  nicht  möglich ; doch  steht  mir  .1  obbes  Autorität  höher,  wie 
die  Ps.,  der  ja  nur  dessen  Nacharbeiter  ist.  Vrgl.  namentlich  auch  Jobbe, 
S.  91  ff.,  wo  gezeigt  wird,  daß  im  XI.  Jahrh.  in  Frankreich  eine  neue  „action 
de  chose  emblee"  aus  der  alten  Anefangsklage  entstanden  sei. 

<)  Kbenso  der  Herausgeber  der  „Untersuchungen",  Herr  Geheimrath  Gierke, 
dessen  Widerspruch  gegen  die  im  Text  vorgetragene  Ansicht  ich  schon  oben 
S.  27  signalisirt  habe.  Der  Herr  schreibt  darüber  an  mich:  „Ich  kann  . . . 
nicht  an  eine  so  wenig  wurzelhafte  Bildung  des  Sazes  Hand  muß  Hand  wahren 
glauben,  eines  Sazes,  der  doch  seine  innere  Berechtigung  dadurch  bewährt 
hat,  daß  er  selbst  dem  römischen  Rechte  zu  trozen  vermochte,  und  dessen 
Keime  ich  immer  noch  für  alt  und  ursprünglich  halte“.  Angesichts  der  an- 
geführten Gesezesstellen , namentlich  aber  des  ags.  Gesezes  Ine,  3.Ö.  1 , bin  ich 
beim  besten  Willen  außer  Staude,  mich  ilieesr  lezteren  Anuahme  anzuschließen. 
Davon  aber  abgesehn,  möchte  ich  ducli  auch  bestreiten,  daß  der  Grundsaz 
Hand  m.  H.  w.  grade  dieWiderstandskraft  beseßen,  dem  römischen  Rechtezn  trozen. 
Der  Saz:  Mobilia  non  hab.  sequ.  bat  sich  allerdings  noch  unter  dem  Regime 
des  röm.  Ks.  behauptet  j aber  in  Deutschland  durchaus  nicht  als  allgemein 
privatrecbtlicbc  Norm,  sondern  als  ausnahmsweise  Regel  tiir  einzelne  F^llc; 
und  diese  wider  gehören  fast  durchgehends  dem  Gebiete  des  Handelsrechts, 
nicht  des  gemeinen  Privatrechts  an.  Damit  scheint  mir  schon  von  selbst  ge- 
sagt, daß  die  Geltung  des  .Sazes  in  moderner  Zeit  die  Folge  moderner  volks- 
wirthschaftlicher  Rinflüße  ist , die  in  der  ältesten  Zeit  sich  noch  gar  nicht  be- 
merkbar gemacht  haben;  und  daß  sich  somit  rechtsgeschichtlich  kaum  ein 
organischer  Zusammenhang  zwischen  der  heutigen  eingeschränkten  Wirkung 
des  Sazes  Mob.  n.  b.  sequ.  und  seiner  Wirksamkeit  im  Schöffenrecht  des  Mittel- 
alters annebmen  läßt. 
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RecbUmittel  zu  »ein,  und  sich  in  ein  bloß  posBeesorieches  verwandelt; 
eine  Thateache,  die  am  frühsten  und  klarsten  in  der  lombardischen 
Jurisprudenz  Ausdruck  fand,  indem  man  die  wesentlichste  Sub- 
stanzirung  des  Klageanspruchs  neben  dem  Nachweise,  daß  Kläger 
die  geanefangte  Sache  in  seinen  (ieweren  gehabt,  in  dem  Eide 
suchte,  daß  sie  daraus  nicht  mit  seinem  Willen,  durch  sein  Thun 
gekommen. 

Die  vorstehend  entwickelte  Theorie,  wird  auch  durch  das  all- 
mälige  Absterben  der  Anefangsklage  bestätigt,  das  mit  dem  Zurflek- 
gedrängtwerden  des  deutschen  Begriffs  Gewere  durch  den  römisch- 
italien.  Begriff  Besiz  gleichen  Schritt  hält. ')  Gleichwohl  würde  ich 
meine  Theorie  flir  irrthUmlich  halten,  wenn  ich  mich  gezwungen 
sähe,  der  herrschenden  Ansicht  in  einem  einzigen  Punkte  Recht  zu 
geben,  der  in  der  That  sie  allein  als  möglich  übrig  laßen  würde. 
Das  ist  die  Behauptung,  das  Ansprechen  der  geanefangten  Sache 
seitens  des  Anefängers  als  „sein**  bedeute  im  wesentlichen  nur,  sie 
habe  sich  „in  seinen  Oeweren“  befunden.  Laband,  dem  ich  hier 
die  Vertretung  schon  deshalb  überlaßen  muß,  weil  er  allein  sie 
durch  positiven  Quellcnbeweis,  und  nicht  bloß  durch  Abstraction 
vertheidigt *) , fuhrt  zu  ihrer  Begründung  {S.  113)  Folgendes  an: 


')  Vrgl.  u.  a.  Bruus,  D.  ältere  Besitz,  S.  80  f.  Eine  höchst  oharakteristischu 
Urenzsoheide  der  beiden  Entwicklungsperiodeii  bilden  die  Vorschriften  der 
Bambergensis,  Art.  26T  u.  268,  worans  C.  C.  C.  Art.  2t)7  u.  208  hervorgegangen 
sind.  Anefang  und  Anefangsklage  sind  ihnen  bereits  ganz  fremd;  die  Vindi- 
cation  ist  wider  ganz  auf  den  Eigenthumsbeweis  gestellt,  der  aber  kein  formaler 
mehr,  sondern  bereits  ein  abstracter  ist.  Daneben  wird  allerdings  noch  ver- 
langt, daß  der  Eigenthumsprätendent  beweise  „daß  die  selbig  Hab  ihm  ranblich 
oder  dieblich  genommen  war“;  das  jedoch  nur  deshalb,  weil  das  Uut  von  der 
Obrigkeit  als  „raublich  oder  dieblich“  in  Beschlag  genommen  ist,  und  man  unter 
solchen  Umständen  glaubt,  vom  Eigenthuinspräteiidentcn  zugleich  den  Nach- 
weis fordern  zu  müßen,  daß  er  auch  gegenwärtig  Besizrecht  habe.  Immerhin 
macht  sich  jedoch  in  diesem  lezteren  Zusaze  noch  eine  Nachwirkung  des 
früheren  Rechts  bemerkbar. 

Heusler  hat  übrigens  (Oewere,  B.  &02)  die  vorstehend  besprochenen  und 
ähnliche  Stellen  benuzt  zu  Deductionen  im  Interesse  seiner  Idee,  die  Be- 
sebränknngen  des  Rechts  der  Eigonthnmsvcrfolgung  bei  Fabrhabe  aus  dem 
executiven  Charakter  des  Anelängsprucesscs  zu  erklären.  Ich  kann  dem  dort 
Gesagten  und  Gefolgerten  weder  als  thatsächlich  richtig,  noch  als  schliißig 
zustimmen,  will  aber  darauf  nicht  weiter  eiugehn,  weil  ich  die  Idee  selbst  von 
anderem  Standpunkte  aus  weit  einfacher  zu  widerlegen  hoffe. 

’)  Vrgl.  v.  Bar,  Beweisurtheil,  S.  151  f.,  N.  260;  außer  der  im  Text  mit- 
zutheilendcn  Stelle  auch  Laband,  SS.  108—112;  Stobbe,  Handb.,  II.  2,  S.  563; 
Vecchio,  S.  45  f.;  Planck  — der  übrigens  annimmt,  daß  im  alten  Hecht  das 
Ansprechen  als  „sein“  im  Sinne  von  als  Eigenthum  ansprechen,  nnd  also  der 
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„Mehrfach  wird  für  die  Vindication  der  Ausdruck  gebraucht,  daß 
der  Yindicant  die  Sache  als  die  seinige  recognoscirt,  z.  B.  Lex 
Sah  47.  1;  Si  quis  res  suas  agnoverit;  Lex  Rib.  33.  1:  Si  quis 
rem  suam  cognoverit;  Lex  Burg.  83.  1:  quicunque  res  aut  man- 
cipium  agnoscit.*)  Vrgl.  ferner  Lex  Burg.  19.  2 u.  83.  2;  Lex  Rom. 
Burg.  34.  1.  Dieselbe  Ausdrucksweise  kehrt  in  Stellen  der  späteren 
Zeit  grade  dann  wider,  wenn  die  Formel,  daß  die  vom  Kläger  ge- 
forderte Sache  sein  sei,  fehlt.“  Ale  Beleg  dafür  wird  (neben  einer 
Stelle  des  prager  Jus  teutonicum  § 23  — Lab.,  S.  110  — der  ich 
nicht  die  geringste  Bedeutung  hier  beimeßen  kann),  folgender  Ab- 
schnitt aus  dem  Flensburger  Privileg  von  1284  mitgetheilt:  „Si 
.'iliquis  equum  suum  (!)  vcl  alias  res  furtive  ablatas  . . . agnoverit“, 
sowie  Schleswig.  Stadtr.,  e.  18:  „Si  quis  rem  sibi  furtive  ablatam 
recognoverit“.  Endlich  soll  auch  Brunner  Schöffenbuch,  c.  104,  den 
Sinn  jener  Formel  des  alten  Reehts  als  bloßer  Identitäts-Recogniton 
beweisen;  „negavit  — der  Gewährsmann  — equum  esse  suum,  — 
d.  h.  das  Pferd,  das  er  dem  Bekl.  verkauft  habe  — ; postea  vero 
adstans  pro  tribunali  dixit,  per  abrasuram  seu  tonsuram  equum  in 
tantum  immutatum  esse,  quod  eura  prima  vice  non  recognoverit,  sed 
modo  ex  certis  signis  plenius  instructus  confiteatur,  eum  suum  esse“. 
Woher  die  leztere  Stelle  die  ihr  zugeschriebene  Beweiskraft  haben 
soll,  ist  schlechterdings  nicht  abzusehn.  Sie  handelt  gar  nicht  von 
jenem  agnoscere  oder  cognosccre  des  Anefangs,  von  dem  die  alten 
Geseze  reden;  sie  handelt  nur  von  der  Identitätsrecognition,  die  doch 
nur  eine  elementare  Vorbedingung  des  agnoscere  des  Anefängers 
ist,  von  dem  die  alten  Geseze  reden.  Scheidet  man  aber  diese 
Stelle  aus,  so  liegt  das  Ding  wesentlich  anders.  Wir  haben  bereits 
gesehn,  daß  aus  gewißen  Stellen  der  Lex  Ribuaria  und  der  Lex 
Burgundioniim  anerkannter  Maßen  gefolgert  werden  muß,  daß  sie 
die  beiden  Säze;  Mobilia  non  liub.  sequel.  und  Hand  m.  H.  w. 
nicht  anerkennen,  sondern  dem  Eigenthümer  die  Vindication  auch 
gegen  den  gestatten,  welcher  den  Besiz  der  Streitsache  vom  Treu- 
händer des  EigenthUmers  erhalten  hat.  Die  Lex  Ribuaria  darf  in 
dieser  Beziehung  ohne  alles  Bedenken  zugleich  als  getreuer  Aus- 


spätere weitere  Begriff  von  „sein“  als  Neuerung  aufzutaOen  sei,  diese  Annahme 
aber  freilich  nicht  genügend  begründet  — 8.  396,  bes.  N.  10  u.  li;  S.  709, 
bes.  N.  54;  8.  838  f.,  N.  63.  Pertile,  Jobbe  und  — in  Folge  dessen  — Poincarf 
übergehn  die  Fi'age  mit  8tillschweigen. 

’)  Kbenso  spricht  Le.x  .Sal.  .37  (Saz  3)  einfach  von  agnoscere;  im  vorher- 
gehenden .Saze  aber  von  res  suas  requirero  — die  Uiebesspur  seiner  Sachen 
verfolgen. 
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<lruck  des  salfrUnkiHclicn  Rcchtszustaudes  betrachtet  werden.  Es 
ist  also  gradezu  ein  Ding  der  Unmüglicbkeit,  dafi  das  res  suas 
agnoscere '),  in  dem  weiteren  Sinne  des  späteren  Rechts  gebraucht 
ist*);  man  meint  damit  durchaus  als  sein  wirkliches  Eigenthuni 
anerkennen,  und  betrachtet  zugleich  den  Eid  des  Anefdugers:  „in 
propriam  rem  manum  mitto“  (Lex  Rib.,  H3.  1)  als  wesentlichen 
Theil,  als  Abschluß  jenes  agnoscere.  Damit  ist  aber  die  Sache  noch 
keineswegs  erledigt,  sondern  es  ist  noch  folgender  erhebliche , ja 
hauptsächliche  Punkt  ins  Auge  zu  faßen,  den  Laband  vollkommen 
verwischt.  Das  alte  Recht  kennt  eben  nur  das  rem  suam  agnos- 
cere, oder  kurz  ausgedriiekt  agnoscere.  Jeder  weitere  possessorische 
Zusaz:  die  Sache  sei  ihm  dieblich,  oder  wenigstens  wider 

Willen,  abhanden  gekommen,  ist  ihm  völlig  unbekannt.  Die  Norm 
des  Certificationseides  des  Anefdngers,  die  ich  soeben  nach  Lex 
Rib.,  33.  1 mitgetheilt  habe,  ist  dafür  classischer  Zeuge;  auch  ist 
die  Sache  so  evident,  daß  sie  z.  B.  Sohm  (Process,  S.  60)  ebenfalls 
hat  constatiren  miißen,  was  ihn  freilich  nicht  abgehalten  hat,  troz- 
dera  schon  in  den  alten  Quellen  die  hier  bekämpfte  Theorie  wider 
zu  finden.*)  Jener  possessorische  Zusaz  findet  sich  nun  aber  so- 
wohl in  den  von  Laband  angeführten  Stellen,  wie  er  auch  sonst, 
namentlich  im  Vindicationseide  (Planck,  SS.  832 — 35)  als  die  eigent- 
liche Hauptsache  nicht  fehlen  darf.  Laband  selbst  hat  ja  auch  Bei- 
spiele genug  dafür  vorgebracht,  wo  das  als  sein  ansprechen  ganz  fehlt, 
und  der  in  Bede  stehende  possessorische  Theil  der  Behauptung  das 
alleinige  Klagfundament  bildet.  Darin,  bekundet  sich  unwidorsprech- 
lich  die  von  mir  behauptete  Änderung.  Die  Anefangsklage  des  späteren 
Rechts  ist,  an  und  für  sich  betrachtet,  ein  rein  possessorisches  Rechts- 
mittel geworden.  Trozdem  aber  ist  der  Charakter  der  Vertheidigung 
im  wesentlichen  unveriindert  der  alte  petitorische,  bez.  criminalistische, 
geblieben.  Nach  Stobbe  müßte  man  allerding.s  annehmen,  daß  auch 
die  Vertheidigung  possessorisch  geworden;  denn  — wie  ich  schon 


■)  In  den  Fallen,  wo  einfaoh  von  agnoscere,  cognoscere  gesprochen  wird, 
ist  genau  dasselbe  gemeint;  sie  bedürfen  daher  keiner  besonderen  Besprechung. 

’)  Brnos  hat  (Besitz,  S.  812  f.)  behauptet,  das  als  „sein“  besprechen  des 
späteren  Rechts  schlieüe  ebenfalls  die  Behauptung  in  sich,  die  angesprochene 
Sache  sei  sein  wirkliches  Bigentbum.  Dem  ist  jedoch  nicht  so,  wie  schon 
Stobbe  (a.  a.  O.)  u.  a.  constatirt  haben.  Wenn  später  der  Anefänger  noch  sagt, 
die  Sache  sei  „sein“,  so  ist  das  lediglich  Keminiscenz  aus  alter  Zeit.  Die  Be- 
hauptung ist  zur  wesenlosen  — und  daher  auch,  wie  bereits  bemerkt,  über- 
flüOigen  — Form  geworden. 

’)  Dem  ist  dann  Vecchio  (S.  44)  gefolgt. 
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früher  bemerkt  habe ')  — behauptet  er  ja,  sie  habe  sieb  auf  die  That- 
sache  zu  gründen,  daß  Kläger  die  Sache  selbst  aus  seineu  Qeweren 
gelaßen  habe.  Indeß  das  ist  grade  für  das  spätere  Recht  am  aller- 
wenigsten zutreffend,  weil  es  die  Berufung  auf  ursprünglichen  Er- 
werb in  viel  ausgedehnterem  Maße  zuläßt,  als  das  ältere.  Stobbes 
Behauptung  ist  die  eines  modernen  Juristen,  der  die  Sache  so  con- 
struirt,  wie  sie  unseren  theoretischen  Vorstellungen  entsprechen 
würde.  Eben  diese  Verquickung  possessorischer  und  petitorischer 
Elemente  in  der  späteren  Anefangsklage,  die  übrigens  auch  Bruns 
nicht  gelten  laßen  will,  ist  auch  der  Qrund,  weshalb  heut  zu  Tage 
niemand  mehr  aus  ihrem  eigentlichen  juristischen  Charakter  klug 
werden  kann,  während  uns  bei  der  alten  Anefangsklage  nur  der 
strafrechtliche  Beisaz  stört. 

Fragen  wir  nun  zum  Schluß,  wie  die  Änderung  der  Anefangs- 
klage aus  einem  petitorischen  in  ein  possessorisches  Rechtsmittel  zu 
erklären  ist,  so  haben  wir  mit  dem  Bekenntniß  zu  beginnen,  daß 
sich  eine  Antwort  darauf  nicht  geben  läßt,  die  nicht  behaftet  bliebe 
mit  dem  Mangel  des  unbefriedigend  Hypothetischen.  Daß  die  bis- 
herigen Versuche,  die  Frage  zu  lösen,  ohne  Ausnahme  verfehlt  sind, 
können  wir  allerdings  bestimmt  nachweisen;  wir  sind  ferner  im 
Stande,  neue  Vermuthungen  über  den  Entwicklungsgang  aufzustellen, 
die  an  und  für  sich  wolil  Wahrscheinlichkeit  haben;  aber  es  wird 
sich  zeigen,  daß  auch  ihnen  Thatsachen  entgegenslehn , die  jene 
Wahrscheinlichkeit  wider  stark  beeinträchtigen. 

Von  den  bisher  vorgeschlagenen  Erklärungsversuchen  halte  ich 
für  den  verfehltesten  den,  welcher  auf  den  germanischen  Begriff 
des  Mobiliareigenthums  zurUckgreift , nach  dem  Vorschläge  von 
Stobbe  u.  a.*)  Die  Rechtsentwicklung  müßte  gradezu  rückwärts 
statt  vorwärts  gegangen  sein,  wenn  dies  der  Grund  der  Ver- 
änderung wäre.  Unmöglich  kann  die  bewegende  Kraft  bei  der 
Veränderung  im  materiellen,  sic  muß  'ausschließlich  im  formellen 
Recht  gesucht  werden,  an  das  sich  denn  auch  Pertile  (S.  239), 
Heusler  und  Jobbe  ausschließlich  halten.  Alle  drei  machen  indeß 
den  sehr  erheblichen  Fehler,  eine  stricte  Continuation  der  Ent- 
wicklung anzunehmen.  Pertile  z.  B.  behauptet,  die  Qrundzüge  des 
späteren  Anefangsprocesses  ließen  sich  bereits  in  den  alten  Volks- 
rechten, vor  allem  im  Liber  Papiensis(!)  wahrnehmen;  seien  aber 
erst  im  XI.  bis  XIV.  Jahrhundert  in  Frankreich  und  Deutschland 


')  Vrgl.  S.  10,  N.  1. 

*)  Poincar6,  SS.  31 — 35.  Er  geht  dabei  auf  Ortlieb  zurück. 
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zur  vollen  Entfaltung  gekoiiiiuen.  Im  Liber  Papienaie  finden  eicb 
nun  allerdings  bereits  Spuren  davon;  aber  dieser  repraesentirt,  wie 
schon  gesagt , nicht  mehr  das  alte  Recht. ')  Gegen  Heuslers  — 
durch  Sohin  und  Laband  (bes.  S.  8)  angeregte  — Hypothese,  die 
Säze  Mobil  n.  h.  s.  und  Hand  m.  H.  w.,  seien  ein  Nothbehelf,  zu 
dem  der  executive  Charakter  des  altgerman.  Prucesses  gezwungen 
habe  (vrgl.  besonders  Beschränkung,  S.  19  u.  21  f.)*),  ist  einzu- 
wenden, daß,  wenn  die  älteste  Zeit,  wo  — nach  Heusler  — der 
executive  Charakter  des  Processes  am  vollsten  ausgeprägt  gewesen 
ist,  sich  dadurch  nicht  zu  jenen  Nothbehelfen  gezwungen  gesehen 
hat,  es  in  späterer  Zeit  erst  recht  nicht  der  Fall  gewesen  sein 
kann.  Übrigens  hat  Heusler  selbst  seiner  Hypothese  den  Boden 
entzogen  bei  der  theilweisen  Umarbeitung  der  genannten  Abhand- 
lung behufs  ihrer  Aufnahme  in  die  Abhandlung  Uber  die  Oewere, 
indem  er  dort  (Gewere,  S.  492)  gradezu  aus.spricht,  daß  die  Ane- 
fangsklage  der  ältesten  Quellen  schon  nicht  mehr  den  reinen  Charakter 
des  executivischen  Processes  zeige.  Von  noch  anderen  Glesichts- 
punkten  aus,  wie  hier  geschehn,  hat  Jobbe  (S.  89)  die  Hypothese 
bekämpft,  dabei  aber  grade  den  Kernpunkt,  die  Rückdatirung  der 
Säze  Mobilia  n.  hab.  sequ.  und  Hand  m.  H.  w.  in  das  älteste  ger- 
manische Recht,  nicht  nur  nicht  angegriffen,  sondern  im  Gegentheil 
gut  geheißen.  Von  lezterem  Standpunkte  aus  hat  er  dann  eine 
Elmendation  der  Hypothese  versucht  (S.  83  f.),  ist  aber  dabei  so 
wirkungslos  geblieben,  daß  er  nicht  einmal  Poincares  Zustimmung 
erlangt  hat. 

Fragt  man  nun  aber  mich  selbst  danach,  wie  ich  mir  erkläre,  daß 
der  Saz:  Mobilia  non  habent  sequelam,  und  der  davon  abgeleitete 
Saz:  Hand  muß  Hand  wahren  stammt;  und  woher  es  kommt,  daß 
diese  Säze  grade  nur  in  germanischen  Rechtssystemen  zur  praktischen 
Geltung  gekommen  sind,  so  möchte  ich  zunächst  mit  einer  Gegen- 
frage antworten.  Ist  derjenige,  der  ein  Phänomen  wahrnimmt,  den- 
jenigen, welchen  er  seine  Wahrnehmung  kund  thut,  ihren  eigenen 
Blick  darauf  lenkt,  durch  diese  Handlung  allein  schon  verbunden, 
die  Ursache  des  Phänomens  zu  erklären?  Kann  jemand  behaupten, 
das  Phänomen  nicht  zu  sehn,  weil  derjenige,  der  es  ihm  zeigt, 
nicht  im  Stande  ist,  die  Naturgeseze  aufzudecken,  die  es  bewirken? 

')  loli  verweise  deshalb  widerholt  aut'  Burutius,  Mon.  U. , hegg. 

S.  XCIV,  und  — neuerdings  — auch  auf  Heusler,  Institutionen,  S.  394  f. 

’)  So  viel  mir  bekannt,  hat  diese  Idee  nur  die  Zustimmung  von  Vecchio 
(8.  27)  gefunden.  'Widersprochen  hat  ihr  Stobbe,  wie  wir  gesehn  haben;  und 
Jobb£,  von  dem  gleich  zu  reden,  bat  sie  nur  mit  starker  Hodification  an- 
genommen. 
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Die  ThaUache  des  Zwiespalta  liegt  hier  unleugbar  vor.  Das  muß 
zunächst  festgehalten  werden,  auch  wenn  keine  Erklärung  der  Ur- 
sachen gelingt,  die  zu  dem  Zwiespalt  geführt  haben.  Und  in  der 
That,  ich  bin  hier  in  der  Lage,  allenfalls  wohl  plausibel  machen 
zu  können,  daß  der  alte  Zustand  unhaltbar  war;  wie  aber  der 
neue,  vom  Regime  der  beiden  in  Rede  stehenden  Säze  beherrschte 
Zustand  entstanden  ist,  darüber  kann  ich  nur  einen  Aufschluß 
geben,  dessen  höchster  Werth  vielleicht  darin  besteht,  aufzudecken, 
daß  hier  die  bisher  ermittelte  Chronologie  recht  schlecht  in  ein- 
ander greift. 

Dies  vorausgeschickt , kann  ich  nur  folgende  Hypothese  auf- 
stellen. Bis  spätestens  zum  Ende  des  IX.  Jahrhunderts  muß  der 
wachsende  Güterverkehr,  der  häufigere  und  schnellere  Eigenthums- 
wechsel die  alte  Filtortbeweisung  bedeutend  zurückgedrängt  und 
unbrauchbar  gemacht  haben.  Zum  rationel  abstracten  Beweis- 
systeme war  man  indeß  noch  immer  nicht  vorgeschritten,  und  hielt 
daher  nach  wie  vor  an  der  körperlichen  Beweisung  fest,  die  aber 
jezt  der  Natur  der  Sache  nach  keine  Eigenthumsbeweisung  mehr 
sein  konnte,  sondern  wesentlich  nur  Bcsizesbeweisung.  Der  Ane- 
fänger  mußte  allerdings  noch  nach  wie  vor  beschwören,  daß  die 
Sache  sein,  sein  eigen  sei;  aber  die  Recognitionszeugen  konnten 
regelmäßig  über  diesen  juristischen  Punkt  das  alte  Zeugniß  nicht 
mehr  ablegen,  .sondern  nur  bekunden,  daß  diese  bestimmte  Sache 
sich  in  den  Geweren  des  Anefängers  befunden  hatte.  In  dieser 
Sachlage  fanden  die  lombardischen  Juristen,  und  zwar  die  „antiqui“ 
des  Liber  Papiensis,  die  Juristenschule  der  ersten  Hälfte  des 
XI.  Jahrhunderts  zu  Pavia,  die  Anefangskluge  vor.  Dieselbe  hatte 
damals  bereits  einen  stark  possesorischen  Anflug;  und  jene  ältere 
Schule,  die  bereits  die  „Lex  Romana“,  d.  h.  Justiniaus')  Corpus 
juris,  als  „lex  omnium“  zu  betrachten  begann,  nach  welcher  das 
alte  Langobardenrecht  modificirt,  womit  es  in  Übereinstimmung 
gebracht  werden  müBe’j,  wandten  — muthmaßlich  — auf  sie  bereits 
Bestimmungen  an,  welche  den  römischen  Interdictenprocess  be- 
trafen. Zweifellos  ist  das  geschehn,  bez.  fortgesezt  von  der  zweiten 
lombardischen  Juristenschule,  der  wir  die  — nach  Boretius,  a.  a.  0., 
etwa  1070  entstandene  — Expositio  zu  den  verschiedenen  lango- 
bardischen  und  lombardischen  Gesezen  verdanken.  In  eben  dieser 

')  Der  Codex  Theodoa.  war  ihr  nicht  bekannt.  Vrfi'l.  Uaaasen,  Uloaiatoren- 
aeit,  SS.  220-22. 

*)  Vrgl.  Merkel,  Geaoh.  d.  Dangobardenrechts , S.  80  f.;  Boretius,  Hon. 
(i;  Cegg.  IV,  S.  XerV;  Pertilo,  S.  243  f.j  Vecchio,  S.  2S0  f. 
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Elzpoaitio  (zu  Rothari.  232)  heißt  es  nämlich  § 5 (Mon.  ö.,  a.  a.  0., 
8.  358  f.)t  „Mos  est,  ut  qui  caballum  intertiat,  juret  caballum 
suum  proprium,  neque  ulla  alienatione,  qua  eum  carere  debeat,  esse 
alienatum“;  und  dann  wird  § 7 (Mon.  G.,  a.  a.  0.,  8.  359)  diese 
Gewohnheit  folgendermaßen  verworfen;  „Notandum  est,  quod  hic 
USUS  ....  est  contra  legem  positam  in  IV.  Institution  libro“  — 
gemeint  ist.  § 4 J.  De  interd.  (IV.  15)  — „quis  üHc  legitur: 
Commodum  autem  possidendi  in  eo  est,  quod,  etiaiusi  ejus  res  non 
sit,  qui  possidet,  si  modo  actor  non  potuerit  probare,  suum  esse, 
remanet  possessio  suo  loco.  Et  usus  qui  contra  hanc  legem  est, 
non  teneri  debet;  nam  Pipinus  dich:  Placuit  nobis,  ut  nulla  con- 
suefudo')  superponatur  legi.“  Der  Ideengang  dieser  fehlerhaften 
Deduction  ist : Wer  beweist,  daß  er  eine  Sache  beseßen,  muß  dem 
gegenwärtigen  Besizer  gegenüber  so  behandelt  werden,  als  ob  er 
noch  besäße.')  Will  also  der  belangte  Inhaber  ihn  zurückweisen, 
so  hat  er  zu  zeigen,  daß  er  einen  vollgiltigen  Besiztitel  hat  Das, 
was  die  Institutionenstelle  vom  actor  sagt,  wird  also  gradezu  um- 
gekehrt, und  zu  dessen  Gunsten  auf  den  reus  angewandt,  sofern 
der  Kläger  nur  beschwüren  kaun;  „caballum  nulla  alienatione,  qua 
eum  carere  debeat,  esse  alienatum.“  Damit  war  die  Klage  selbst 
in  ein  wesentlich  possessorisches  Rechtsmittel  verwandelt.')  Auf 


')  Auch  den  Decretiaten  galt  daa  laugob.  Recht  nur  ala  Gewohnheitsrecht 
nicht  als  jus  acript.,  und  auch  die  erkennen  dies  Interpretationsprincip  vor- 
behaltlos an.  Vergl.  Haaasen,  Gloasatorenzeit,  S.  227  f. 

’)  Vrgl.  dazu  Bruns,  Besitz,  S.  118  (SS.  122 — 124  ; 203— 20S  u.  Bruns,  D. 
ältere  Besitz,  8.  öl).  An  gennan.  £iofluß  (S.  204)  kann  ich  hier  nicht  denken. 
Es  scheint  mir  überhaupt  kein  nationaler  EinOuß,  sondern  lediglich  prakti- 
scher Nothbehelf  vorzuliegen,  dessen  BedörfniQ  freilich  in  lezter  Instanz  anf 
den  Anefang  zurückgeführt  werden  muß.  (Vrgl.  auch  Bruns,  Besitz,  S.  251  u. 
Bruns,  D.  ältere  Besitz,  S.  32  f.,  wo  im  Grunde  dasselbe  gesagt  ist.)  Daher 
erklären  sich  ms.  Es.  auch  die  legislativen  Erscheinungen , die  B.,  Besitz, 
S.  249  f.  (i.  Vrb.  m.  S.  220  f.)  bespricht.  Daß  ich  in  diesem  Punkte  ab- 
weichend von  B.  mit  Delbrück  übereinstimme,  irritirt  mich  nicht.  Der  Grund- 
fehler des  lezteren  liegt  wo  anders,  wie  ich  in  der  folgenden  Note  andeutungs- 
weis  zeigen  werde. 

')  Theoretisch,  bez.  logisch  ist  es  unmöglich,  mit  Delbrück  troz  des 
possessorischen  Fundamente  der  Klage  ihr  einen  dinglich  petitorischen  Charakter 
beilegen  zu  wollen.  Zwischen  Feuer  und  Wasser  giebt  es  keine  Coexistenz; 
und  daß  Delbr.  in  seinem  widersinnigem  Versuche,  beide  doch  zu  Freunden  zu 
machen,  den  Quellen  die  schreiendste  Gewalt  angethan  hat,  ist  für  den  haupt- 
sächlich dabei  in  Betracht  kommenden  Theil  der  Quellen  von  Haassen  (Das 
Interdict.  Uti  possidetis  u.  s.  w.)  glänzend  nachgewiesen.  Wenn  aber  auf  der 
Gegenseite  Bruns  so  weit  geht,  den  possessorischen  Charakter  der  neueren 
Anefangsklage  (D.  ältere  Besitz,  SS.  31 — 33)  überhaupt  zu  bestreiten,  und  sie 

SermanH,  MobiliarTindicatio&. 
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dieser  Grundlage  haben  später  die  Glossatoren  weiter  gebaut;  und 
so  wurde  allmälig  die  germanische  Anefangsklage  in  eine  Spolien- 
klage nach  Analogie  des  canonischen  Kemedium  ex  canone  Redinte- 
granda  verwandelt.')  Daraus  ergab  sich  dann  ganz  von  selbst  die 
Regel : Mobilia  non  habent  sequelani ; das  heiBt : das  Recht  erkennt 
keine  auf  Eigenthum  gegründete  Vindication  von  Fahrhabe  an, 
sondern  gewährt  für  diese  lediglich  possessorischen  Schuz.  Der 
Aueiäng  — und  mit  ihm  das  eigenthümliche  strafrechtliche 
Accessorium  der  alten  Mobiliarvindication  — war  allerdings  troz- 
(lem  beibehalteu;  aber  die  Anefangsklage  hatte  eich  nicht  zu  voller 
Blüthe  entfaltet,  wie  Pertile  behauptet,  sondern  sie  war  in  ihrer 
Entwicklung  erstickt  und  abgestorben,  und  in  Folge  dessen  der 
Anefang  selbst  ebenfalls  in  ein  bloB  possessorisches  Rechtsmittel 
verwandelt. 

Es  ist  nun  sehr  wohl  denkbar,  daß  nach  Frankreich  die  neuere 
Theorie  schon  von  der  lombardischen  Juristenschule  in  Pavia  aus 
eingedrungen  ist*);  und  daher  mag  sich  erklären,  daß  die  Regel: 

sich  nach  wie  vor  noch  auf  Eigenthum  gründen  läßt,  ao  iat  auch  das  verfehlt. 
Dai  iat  schon  oben,  S.  77.  M.  3,  gezeigt  an  seiner  falschen  Auslegung  der  eidlichen 
Versicherung  des  Anefängera,  daß  die  geanefangte  Sache  ,4ein“  sei.  An  dieser 
Stelle  stüzt  er  sich  vornehmlich,  wenn  nicht  aussohießlich  auf  die  Bechts- 
vermuthung:  Fossession  vaut  titre.  Diese  hat  indeß  ms.  Es.  historisch  be- 
trachtet, nur  als  Handhabe  zur  Umbildung  der  alten  petitor.  Anefangsklage  in 
die  neue  posseasor.  gedient.  Das  laßen  schon  Rs.  eigene  Ausführungen  deutlich 
genug  erkennen ; noch  bestimmter  aber  ergiebt  es  sich  daraus , daß  auch  dem 
Inhaber  der  res  praestita  das  Anefangsreoht  zugestanden  wurde,  obwohl  bei 
ihm  jenes  Princip,  namentlich  in  Rs.  Sinne,  völlig  unanwondbar  war. 

')  Nichts  kann  das  klarer  beweisen,  als  die  Ausführungen  von  Bruns 
(a.  a.  O.,  S.  .Hl  f.).  B.  selbst  will  freilich  (SS.  54  — 57)  widerum  den  petitor. 
Charakter  der  Klage  durch  Hinweis  auf  den  Urundsaz  Fossession  v.  t.  retten. 
Auch  die  Ausführungen  und  Naohweisungen  (a.  a.  O.,  SS.  65  — 69)  sprechen 
indeß  entscheidend  für  die  hier  vertretene  Ansicht. 

Nach  Br.  (a.  a.  0.,  SS.  71—73)  soll  übrigens  die  italien.  Theorie  und  Praxis 
die  petitor.  Einreden  gegen  die  Spolienklage  nicht  zugelaßen  haben.  Das 
Citat  aus  Uenochi  (S.  73)  und  andere  Umstände  (vrgL  die  Stelle  aus  dem 
Statut  von  Brescia,  a.  a.  O. , S.  79  und  die  aus  dem  Statut  von  Bologna  bei 
Pertile,  S.  346,  N.  32)  machen  mir  diese  Behauptung  jedoch  einigermaßen 
zweifelhaft.  Wie  dem  aber  auch  sei,  in  Frankreich  und  Deutschland  hat  mau 
sie  zweifellos  zugelaßen.  Die  Procedur  blieb  in  diesem  Funkte  ganz  ohne 
Änderung.  Unter  diesen  Umständen  halte  ich  es  für  irrig,  daß  Bruns  (a.  a.  U., 
S.  74)  als  Endergebniß  seiner  Untersuchung  den  Saz  hinstellt:  nicht  in  der 
italien.  Theorie  und  Praxis  hätte  sich  die  Umwandlung  der  alten  petitori- 
schen Anefangsklage  in  eine  possessorische  vollzogen,  und  diese  Umwandlung 
habe  überhaupt  nicht  stattgehabt. 

')  Nach  Pertile  (8.  339  u.  344)  soll  sich  freilich  in  Frankreich  imd 
Deutschland  das  rein  germanische  Recht  erhalten  haben,  und  nur  in  Italien , 
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Meuble«  a’ont  pas  de  suite  — oder  (was  praktisch  so  ziemlich  auf 
dasselbe  hinaoskommt) : En  matiere  mobili^re  possession  vaut  titre 
— dort  erheblich  frUher  erscheint,  wie  in  Deutschland.’)  Bei  uns 
ist  Sachssp.,  II.  60  § 1,  so  viel  mir  bekannt,  die  erste  Quelle, 
welche  den  Saz  verräth;  und  ich  vermuthe  daher,  daß  in  Deutsch- 
land erst  von  Bologna  aus  der  Saz  Mobilia  n.  h.  s.  eingedrangen 
ist,  der  in  späterer  Zeit  die  FaBung:  Hand  muß  Hand  wahren  er- 
hielt, um  die  daraus  fließende  Verpflichtung  des  Leihers  stärker 
hervorzuheben*);  zugleich  aber  auch  zur  Vorsicht  beim  Verleihen 
zu  mahnen.  Daß  zwischen  Deutschland  und  Bologna  wirklich  ein 
starker  wißenschaftlicher  Zusammenhang  bestand,  sezt  eine  Persön- 
lichkeit wie  Johannes  Teutonicus  außer  Zweifel,  der  unter  Azo  in 
Bologna  studirt,  und  durch  seinen  Apparatus  Decretorum  maß- 
gebend in  die  endliche  Gestaltung  grade  der  Spolienklage  ein- 
gegrifien  hat.*)  Er  starb  1240  als  Propst  in  Halberstadt. 

Der  vorstehend  entwickelten  Hypothese  stellt  sich  aber  ein  sehr 
starkes  chronologisches  Bedenken  entgegen,  sofern  die  weit  ver- 
breitete Ansicht  im  Rechte  ist,  wonach  die  sogen.  Leges  Walliae, 
Lib.  III  § 38  bereits  den  Grundsaz  Mobilia  non  habent  sequelam 


durch  das  röm.  R.  verdrängt  sein;  eine  Ansicht,  die  bei  Vecchio  (S.  281  f.) 
unverändert  widerkebrt.  Dem  widersprechen  indell  folgende  Tbstsachen ; s.  ist 
es  richtig,  daO  Fertile  (S.  244  f.)  die  Entstehung  der  Säze  „Hob.  n.  h.  s.“  n. 
„Hand  m.  H.  w.“  von  der  Ezpositio  zu  Roth.  232  datirt.  Daraus  aber  folgt 
unmittelbar,  daß  dieser  Saz  in  Italien  durch  die  Juristenschule  von  Pavia  auf- 
gebracht ist,  und  dort  auch  gegolten  hat.  (Vrgl.  auch  Vecchio,  S.  21  f.).  b.  Die 
quellenmäßigen  Ausführungen  Ps.,  S.  246  f , insbesondere  das  von  ihm  aliegprte 
Stadrecht  von  Bologna,  a.  14Ü4,  Art.  100,  beweisen  unwiderleglich,  daß  die 
Anefangsklage  noch  gegen  Ende  des  l.%.  Jahrhs.  in  Italien,  namentlich  in 
Bologna  selbst,  in  Folge  der  von  dort  verbreiteten  juristischen 
Doctrin,  als  possessorisches  Rechtsmittel  behandelt  ist.  In  Italien  hat  also 
auf  diesem  Uebiet  genau  derselbe  Rechtszustand  geherrscht  wie  in  den  beiden 
andern  Ländern.  Die  Reaction  dagegen , welche  nach  P.  (a.  a.  0.)  unter  ver- 
stärkterem Einflüße  des  röm.  Rs.,  und  zwar  des  reineren  röm.  Rs.,  eingetreten 
ist,  datirt  aus  keiner  früheren  Zeit,  als  sie  sich  auch  in  Deutschland  (in  Bam- 
bergens. u.  Carolina)  und  Frankreich  (im  Orand  Coutumier  de  France)  bemerkbar 
macht;  und  sie  verfolgt  auch  genau  dieselbe  Richtung.  Vrgl.  Jobbe,  S.  196. 

')  Juristische  Verbindungen  zwischen  Frankreich  und  Bologna  in  der 
ersten  Hälfte  des  XIL  Jahrhunderts,  und  zwar  grade  solche,  die  in  der  vor- 
liegenden Frage  sich  von  Belang  zeigen  könnten,  ergeben  sich  ans  einer  Hit- 
theilung  Maassens  (Qlossatorenzeit,  S.  220  f.). 

*)  Diesen  Sinn  legt  auch  Stobbe  (Handb.,  II.  2,  S.  Ö66,  N.  26)  mit  Recht 
der  Paroemie  bei. 

*)  Vigl.  Maassen,  Spolienklage,  S.  227.  — Über  die  Desohiohte  der 
Spolienkl.  vrgl.  weiter  dort  namentUoh  SS.  283—236  ; 233—42. 

6* 
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anerkennen’);  und  wenn  überdies  die  gewöhnliche  Datirung  dieses 
Gesezbuchs  richtig  ist.  Ich  gestatte  mir  jedoch  beides,  und  zwar 
die  erstere  Annahme  ganz  unbedingt,  in  Zweifel  zu  ziehn.  Me  be- 
treffende Stelle  lautet  (nach  Vecchio,  S.  34):  „Sex  modi  sunt, 
quibus  quilibet  a honis  suis  separari  potest.  In  tribus  casibus  actor 
bona  sna  occupare  et  Juramcnto  vindicare  — d.  h.  anefangen  und 
intertiiren  — potest,  acilicet  primo  in  casu  furti,  secundo  in  casu 
amissi  per  negligentiam,  tertio  in  casu  rei  domino  inscio  ablatae.  In  tri- 
bus aliis  non  potest,  nempe  in  casu  depositi,  vel  comraodati,  vel  locati. 
Actio  enim  depositi,  vel  commodati,  vel  locati  contra  neminem  institui 
potest  praeter  illiiin,  qui  bona  ista  ab  actore  accepit.“  Ich  bringe 
aus  der  Stelle  nichts  weiter  heraus,  als  daß  mit  Anefang  nicht  gegen 
den  Depositar  u.  a.  w,  vorgegangen  werden  kann;  und  zwar  aus  keinem 
anderen  Grunde  als  dem,  woraus  ich  schon  oben  S.  69,  für  das 
altfränk.  Hecht  dieselbe  Unmöglichkeit  deducirt  habe;  d.  h.  weil  er 
eben  Treuhänder  ist.  Daß  aber  auch  der  Dritte,  welcher  die  Sache 
von  ihm  (rechtmäßig  oder  unrechtmäßig)  hat , ebenfalls  gegen  den 
Anefang  des  Eigenthümers  geschüzt,  und  nur  vermittelst  des  Treu- 
händers selbst  zu  belangen  ist , das  kann  ich  in  der  Stelle  nicht 
finden,  sondern  scheint  mir  lediglich  durch  dieselbe  vorgefaßte 
Meinung  hineininterpretirt  zu  sein,  die  denselben  Grundsaz  dem 
altfränk.  Recht  aufoctroyirt  hat.  •)  Grade  die  mitgethcilte  Stelle 
ist  mir  Bürge  dafür,  daß  es  falsch  ist,  immer  gleich  an  Hand  m. 
H.  w.  zu  denken,  wenn  Stellen  wie  z.  B.  Aölr.  II.  8 pr.  (Schmid, 
S.  208)  vom  anefangen  „verlorener“  Habe  reden. 

Nun  aber  die  Chronologie!  Das  Gesezbuch,  welchem  die 
Stelle  entlehnt  ist,  wurde  für  den  englischen  Theil  der  Bretagne, 
für  Cornwall  erlaßen.  Der  Fürst,  unter  welchem  es  emanirt  wurde, 
wird  Hoel  der  Gute  genannt.  Wann  hat  dieser  gelebt?  Nach 
Zedlers  Universallexicon  um  914.’)  Das  scheint  ganz  undenkbar. 


*)  Vrgl.  Zöpfl,  a.  a.  O.,  S.  161,  bes.  N.  34;  Vecchio,  8.  34;  Pertile,  8.  245, 
N.  27  a.  E.;  Jobb6,  8.  HO;  Poincar«,  S.  20  f. 

’)  Seit  langer  Zeit  schon  ist  die  besprochene  Stelle  der  Lex  Walliae  als 
werthvoller  Belag  dafür  behandelt,  daß  schon  das  älteste  german.  Recht  den 
Saz  Hand  m.  H.  w.  praktisch  durchgeführt  habe.  Laband  hat  (8.  80,  X.  16X 
dies  ihn  selbst  unterstüzende  Argument  dagegen  zurückgewiesen,  weil  die  Lex 
keltischen,  nicht  german.  Ursprungs  sei.  Das  scheint  mir  indeO  übertrieben 
da  die  Stelle  unzweifelhaft  vom  Anefange  genau  so  spricht,  wie  nur  eine  ger- 
manische könnte. 

')  Selbst  wenn  man  mit  Merkel  (Gesch.  d.  Langobardenrechts,  S.  13)  den 
Ursprung  der  lombard.  Jnristenschule  zu  Pavia  bis  in  die  Zeit  Ottos  1 (936 
— 73)  zurückdatirt,  ließe  sich  hier  kein  lombaril.  Einfluß  annehmen. 
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sofern  der  Text,  den  ich  hier  nach  Vecchio  gegeben,  wirklich  der 
genuine  ist.  Jobb^  meint  (S.  80,  N.  2),  wahrscheinlich  sei  die  Lex 
Walliae  noch  ini  X.  Jahrhundert  erlaßen;  und  Pertile  bezeichnet 
das  Jahr  943  als  das  ungefähre  Entstehungsjahr,  während  Vecchio 
und  Püincare  sich  über  die  Frage  nicht  genauer  äußern.')  Man 
scheint  demnach  noch  gar  nicht  einmal  sicher  über  die  Chronologie 
zu  sein.  Da  muß  ich  denn  — unter  Hinweis  auf  die  betreffenden 
Artikel  in  der  Encyklopaedie  von  Ersch  und  Gruber  constatiren, 
daß  es  im  X.  und  XI.  Jahrhundert  vier  bis  fünf  Fürsten  in  der 
Bretagne  und  in  Cornwall  gegeben,  die  den  Namen  Hoiil  geführt 
Es  ergiebt  sich  daraus  zugleich,  daß  die  Bretagne  und  Cornwall 
zusammen  ein  und  demselben  Herrscherhause  gehört  haben.  Sicher 
ist  daher  auch  Frankreich  das  eigentliche  Mutterland  der  Lex 
Walliae.  Sollte  sich  nun  aber  schließlich  noch  heraussteilen,  daß 
die  Lex  noch  nicht  aus  dem  X Jahrhundert  stammt,  sondern  erst 
aus  dem  XI.,  etwa  aus  derselben  Zeit,  für  die  ich  den  Einfluß 
jener  Juristenschule  auf  Frankreich  oben  als  denkbar  vorausgesezt 
habe,  dann  würde  die  Lex  Walliae  jede  besondere  Bedeutung 
für  unsere  Frage  selbst  für  den  Fall  verlieren,  daß  die  von  mir 
bekämpfte  Interpretation  von  Lib.  III  § 38  die  richtige  wäre. 

’)  Fertiles  Datirung  gestattet  — unter  den  sofort  im  Text  darzulegenden 
VerbältniBen  — in  der  That  schon  die  Annahme  lombardischen  £influOes,  so- 
fern die  in  der  vorigen  Note  erwähnte  Datirung  des  Ursprungs  der  Rechta- 
schule zu  Pavia  richtig  ist.  Die  processsüchtigen  Bretagner  können  leiohtlich 
unter  den  ersten  Fremden  gewesen  sein,  welche  in  Pavia  KechtswiBenschaft 
stndirten. 
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Zweites  Kapitel 


Die  einzelnen  Abschnitte  und  Handlungen  des  praepara- 
torischen  Vorverfahrens. 


§ 1. 

Der  Anefang. 

Aue  dem  Grundsaze  Lex  Rib.  72.  9,  dafi  nur  filtortirte  Fahr- 
habe vindicirbar  ist,  folgt  von  selbst,  daß  der  erste  wirkliche  Pro- 
cessact  im  Anefangsprocesse  — die  Eröffnung  des  Rechtsstreites  — 
im  Gegensaze  zu  Vorbereitungshandlungen,  die,  wie  die  iSpurfolge, 
noch  keine  bestimmte  Gegenpartei  voraussezeu,  — in  nichts  anderem 
bestehen  kann,  wie  in  der  Feststellung,  daß  dies  Streitobject 
nicht  nur  überhaupt  mit  dem  „probabile  signum“  des  Filtorts 
behaftet  sei,  sondern  auch  ganz  speciel  mit  demjenigen  des  Vin- 
dicanten.  Dem  vollkommen  entsprechend  läßt  die  Lex  Salica 
(37  u.  47.  1)  den  Rechtsstreit  durch  das  agnoscere,  die  Lex 
Ribuaria  (33.  1)  durch  das  cognoscerc  des  Streitobjects  eröffnet 
werden.  Völlig  davon  abweichend  bezeichnen  dagegen  die  ags. 
Rechtsquellen  den  Eröffnungsact  als  befön,  umfaßen,  umfangen,  um- 
stricken (Beöwulf),  comprehenderc , teuere  (Cädmon),  oder  ätfön, 
auch  ätbefön  und  ätfangan  (Schmid,  S.  526,  s.  v.  ätfön);  Worte,  die 
alle  denselben  Sinn  haben.*)  Der  Sachsenspiegel*)  sagt  dafür  ane- 
vangen;  und  nach  ihm  ist  von  der  modernen  deutschen  Doctrin 


')  Zöpfl  bemüht  sich  (a.  a.  U.,  8.  157,  N.  12),  aus  der  malberg.  Ol.  barco 
änomeo  ani  (ana)  theoda  (Lex  Sal.  2.  12;  Behrend,  S.  4)  auch  ein  salfrsnk. 
anevangen  herauezubricgen ; und  hat  darin  die  Zustimmung  von  Quitzmann, 
S.  169,  gefunden.  Jene  Glosse  hat  jedoch  nichts  mit  dem  Anefang  zu  thun; 
sie  bezeichnet  nur  entweder  den  gestohlenen  Opfer -Kber  (bark,  französ.  poro) 
als  dem  Volke  weggenommen  (änomen),  als  Diebstahl,  der  am  Volke  (ana 
theoda)  begangen  ist,  oder  wie  Jac.  Grimm  (Vorrede,  S.  XVIII)  wohl  richtiger 
erklärt,  als  vom  Volke  angenommen. 

*)  Aber  nicht  bloO  dies  Hechtshuch,  sondern  auch  andere,  hei  denen  es 
benuzt  ist.  Vrgl.  Zöpfl,  a.  a.  0.,  S.  157,  N.  12  u.  S.  199,  sowie  Homeyer, 
Riohtst.,  8.  441. 
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der  ganze  Act,  ja  das  ganze  praeparatorische  Verfahren  überhaupt 
Anefang*)  genannt. 

Woher  kommt  diese  augenfällige  Versehiedenheit  der  Bezeieh- 
DungV  Aus  einem  sehr  einfachen  Grunde.  Die  Lex  Salica,  und 
diejenigen  alten  Quellen,  die  gleich  ihr  nur  vom  erkennen  reden, 
haben  hauptsächlich  gesehn  auf  die  beweisliche  Feststellung,  daß 
diese  specielle  Sache,  welche  der  Vindicant  als  sein  beansprucht, 
wirklich  sein  notorisches  Eigenthum  ist;  der  andere  Kunstausdruck 
behält  dagegen  ausschlieBlich  die  Thatsache  im  Auge,  daß  der 
Vindicant  die  Streitsache  festhält,  für  sich  in  Beschlag  nimmt.*) 
Beides  zusammen  macht  aber  erst  den  Anefang  aus;  und  jedes  von 
beiden  bildet  einen  besonderen  Theil  desselben.  Diese  sehr  erheb- 
liche Thatsache  lehrt  und  beweist  der  kurze  Saz,  womit  Lex  Rib. 
33.  1 beginnt:  „Si  quis  rem  suam  cognoverit,  mittat  manum  super 
eam.“  Hier  haben  wir  das  cognoscere  und  ätfbn,  das  manum  mit- 
tere,  neben  einander;  und  die  Ausdrucksweise:  si  cognoverit, 
manum  mittat  läßt  keinen  Zweifel,  daß  das  cognoscere  dem  ätfön 
voraufgegangen  ist;  daß  sein  untadeliges  Gelingen  Vorbedingung 
des  ätfön  ist;  daß  also,  wie  gesagt,  cognoscere  und  ätfün  zusammen 
den  einen  Act  des  Anefangs  bilden.*) 


')  Dasselbe  ist  „infank“,  Lex  Btguw.,  FV.  3 u.  V.  3.  Auch  die  Angelsachsen 
müSett  den  Ansdruck  inftmgan  --  anefangen  gekannt  haben.  Die  Sökngerichts- 
barkeit  omfallt  meist  den  infangen  |>e^f  mit  (vrgl.  Sobmid,  8.  616,  s.  v.  infangen- 
|>e6f);  d.  h.  sie  überträgt  den  Immnnitätsberrn  das  ausschließliche  Recht,  unter 
der  Autorität  ihrer  eigenen  Beamten  den  Anefang  wegen  dieblichen  Guts  auf 
ihrem  Territorium  vornehmen  zu  laßen,  und  nachher  darüber  zu  richten,  so 
weit  ihr  flintersaße,  bei  dem  der  Anefang  vorgenommen  ist,  dabei  in  Betracht 
kommt.  — Spätere  deutsche  Kechtsquellen  sagen  statt  anefangen  auch  „be- 
greifen", und  die  lateinisch  abgefaßten  (in  Übereinstimmung  mit  den  französi- 
schen und  der  im  vor.  Paragraph.  erwähnten-Lex  Walliae)  occupare,  arrestare, 
comprehendere  u.  s.  w.  Vrgl.  Laband,  S.  91,  N.  6. 

*)  Etwas  weiteres  sagt  auch  das  ags.  ätfön  u.  s.  w.  juristisch  nicht,  ob- 
wohl er  es  sprachlich  sagen  könnte.  Lye  und  Ettmüller  sind  also  entschieden 
im  Unrecht,  wenn  sie  unser  ätfön  durch  auferre  übersezen,  wie  Sebmid  (a.  a.  0.) 
berichtet. 

*)  Nach  Poiuoarc,  S.  3H,  hat  das  manum  mittere  „rien  de  commun  avec 
l'Anevang";  er  zieht  cs  vielmehr  vor,  zu  glauben  „qu’il  s’agit  ici  de  la  prooe- 
dure  de  rentiercement."  Die  Phrase  manum  mittere  ist  bereits  Lex  Sal.  ÖO.  3 
in  der  unzweifelhaftesten  Weise  gebraucht,  um  in  Beschlag  nehmen,  wegnehmen, 
also  anefangen  im  gewöhnlichen  Sinne  , auszudrücken.  Außerdem  geben 
Codd.  4 — 7 übereinstimmend  statt  des  einfachen  „mittat  manum",  „mittat 
manum  suam“;  aber  nach  P.  besagt  die  Phrase:  mittat  in  manum  tertiam! 
Der  alte  Anefang  ist  also  nach  F.  auf  die  „reconnaissance  formelle"  (S.  37) 
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Wie  haben  wir  uns  nun  das  cognoscere  oder  agnoscere  zu 
denken,  und  wie  das  manum  mittere?  Wie  gestaltet  sich  der  ganze 
Hergang  bis  zuin  manum  mittere?  Leider  ist  es  in  allen  diesen 
Fragen  unmöglich,  über  das  nebelige  Gebiet  der  Muthmaßungen 
hinauBzu kommen.  Was  ich  nun  aber  Uber  die  Art,  wie  das  agnos- 
cere  vor  sich  gegangen,  muthmaße,  habe  ich  bereits  S.  45  f.  aus- 
einandergesezt,  und  dort  auch  sowohl  die  spärlichen  Andeutungen 
der  Quellen,  wie  die  abstracten  Erwägungen  angegeben,  die  mich 
dabei  leiten.  Danach  stelle  ich  mir  vor,  daß  der  Vindicant  Filtert 
und  sonstige  Merkmale  des  iStreitobjects  angegeben,  bevor  er  das- 
selbe an  dem  Orte,  wo  er  es  anefangen  will,  gesehn.*)  Dieser  Be- 
schreibung muß  dann  die  Aufforderung  des  Vindicanten  an  den 
Hausherrn  des  Ortes  des  beabsichtigten  Anefangs  gefolgt  sein,  die 
also  gekennzeichnete  Sache,  falls  sie  sich  in  seinen  Geweren  be- 
finde, vorzuzeigen.  Geschah  das,  so  folgte  die  Fortsezung  des  agnos- 
cere, indem  nun  der  Eigenthusmprätendent  zur  leiblichen  Beweisung 
der  vorher  angegebenen  Merkmale  schritt.  Aue  der  Mitwirkung 
der  Nachbaren  bei  der  Haussuchung  ist,  wie  ich  schon  früher  ge- 
sagt, zu  vermuthen,  daß  bei  dieser  körperlichen  Beweisung  auch 
Nachbarzeugniß*)  ergänzend  und  bestätigend  mitgewirkt  hat.  Ver- 
weigerte der  Hausherr  die  Exhibition,  so  brauchte  das  nicht  noth- 
wendig  zu  geschehen  auf  Grund  der  positiven  Behauptung,  eine 


besohränkt  gewesen  j das  heißt,  das  alte  Recht  bat  keinen  wirklichen  Anefang 
gekannt!  Vrgl.  dagegen  Siegel  (Gerichtsverf..  I.  86  f.,  bea.  auch  N.  2)  und  Sohm,  I 

Procesa,  8.  72,  N.  16.  [ 

')  Znr  Ergänzung  meiner  früheren  klotivimng  dieser  Annahme  mag  hier 
nachträglich  noch  auf  Rothari  84S  (Mon.  G.,  Legg.  IV.  80)  hingewieaen  werden. 

Dort  wird  das  Angehen  der  äußeren  Merkmale,  welche  ein  Thier  als  Eigenthum 
einer  bestimmten  Person  kennzeichnen,  „aigna  dictare“  genannt.  Homeyer 
hat  der  Stelle,  die  ihre  Erklärung  aus  Roth.  343  (Mon.  G.,  a.  a.  U.,  S.  78)  ver- 
langt, ms.  Es.  eine  falsche  Beziehung  gegeben.  Ein  fremdes  Thier  ist  ab- 
gepfändet,  und  der  Pfandgläubiger  zwingt  den  Kigenthümer  dasselbe  förmlich 
zurückzufordem  (rogat  eum  caballum  u.  s.  w.  quaerere).  Das  geschieht  selbst- 
verständlich ohne  -kuefang  und  auch  ohne  leibliche  Beweisung;  wohl  aber  muß 
der  Rückforderer  sich  durch  Angabe  der  augenrälligeu  Kennzeichen  legitimiren. 

Dieser  Legitimatiousact  geht  aber  unverkennbar  der  Vorführung  des  Thiercs 
vorauf.  Das  eben  nennt  das  Gesez  ,,signa  dictare''.  Daher  eben  „dictare“,  und 
nicht  „demonstrare“.  An  die  Stelle  der  leiblichen  Beweisung  sezt  Roth.  348 
das  unmittelbare  Ergreifen  nach  der  Vorführung,  eine  Thatsache,  die  aller- 
dings nicht  mit  ausdrücklichen  Worten,  wohl  aber  implicite  dadurch  aus- 
gesprochen ist,  daß  das  Gesez  die  Möglichkeit  des  Vergreifens  auf  Seiten  des 
Agnoscenten  versieht. 

’)  Die  Zahl  der  Zeugen  ist  gleich.  Bei  den  Salfranken  müßen  wohl  drei 
gefordert  sein.  Das  entspricht  wenigstens  sonst  dem  System  der  Lex  Salica. 
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Sache  wie  die  gekennzeichnete  nicht  in  seinen  Geweren  zu  haben ; 
sondern  er  konnte  sich  auf  den  Standpunkt  des  non  liquet  stellen, 
und  dem  Vindicanten  gestatten,  unter  Zuziehung  der  zuläßigen  und 
erforderlichen  Knchbarzeugen  die  Sache  in  seinen  Geweren  zu 
suchen.')  Wurde  eie  wirklich  gefunden,  so  mußte  nun  der  Act 
der  körperlichen  Beweisung  ebenfalls  noch  vorgenommen  werden. 
Wurde  sie  dagegen  nicht  gefunden,  so  war  der  Rechtsfall  erledigt. 
Der  Eigenthumsprätendent  konnte  höchstens  durch  den  in  der 
vorigen  ^ote  besprochenen  Misgriff  dem  Hausherrn  wegen  Hämsökn 
bußpflichtig  sein.  Das  war  jedoch  wider  ein  besonderer  Rechts- 
handel,  den  der  Hausherr,  auf  Grund  des  Zeugnißes  der  Nachbar- 
zeugen, die  bei  der  Haussuchung  geholfen  hatten,  mit  dem  Haus- 
sucher ausfocht.  Der  Hausherr  konnte  aber  auch  ausdrücklich 
versichern,  er  habe  keine  Sache  in  seinen  Geweren,  welche  der 
gebotenen  Kennzeichnung  entspreche.  Diese  positive  Versicherung 
scheint  das  alte  Recht  zugleich  als  Untersagung  der  Haussuchung 
betrachtet  zu  haben.  Dem  stand  jedoch  das  eigene  Recht  des  Vin 
dicanten  gegenüber,  die  Haussuchung  zu  verlangen.  Machte  er 
davon  Gebrauch,  so  mußte  der  Hausherr  sich  allerdings  fügen,  und 
wurde  sogar  ebenso  wie  in  dem  in  voriger  Note  berührten  Zwischen- 
falle als  Dieb  behandelt,  wenn  die  Sache  sich  bei  ihm  fand.  Ob 
sie  sich  aber  gefunden,  das  konnte  natürlich  nur  durch  die  Probe 
der  körperlichen  Beweisung  festgestellt  werden.  Diese  war  daher 


')  Dies  Gestatten  der  Haussachung  muC  den  Hausherrn  ebenso  davor  ge- 
sichert haben  ohne  weiteres  als  Dieb  behandelt  zu  werden , wie  die  freiwillige 
Exhibition.  Andererseits  muß  aber  auch  die  Erlaubniß  den  Sucher  vor  der 
Strafe  unerlaubter  Hämsökn  unbedingt  geschüzt  haben,  so  daß  er  selbst  dann 
straffrei  blieb,  wenn  die  Suche  ergebnißlos  war.  — Die  Frage,  wie  weit  der 
Hausherr  verpflichtet  war,  dem  Suchenden  seine  Gemächer  und  Behälter  zu 
öffnen,  hat  im  Grunde  wenig  rechtsgeschichtlichcs  Interesse.  Heiner  Ver- 
mnthung  nach  lag  sie  aber  sehr  einfach.  Zu  zeigen  brauchte  der  Hansherr 
kein  einziges  Gelaß;  alles  mußte  der  Suchende  selbst  Anden.  Fand  er  ein 
verschloßenes,  so  konnte  er  dessen  Öffnung  verlangen.  Gab  aber  der  Hausherr 
vorher  die  Versicherung  ab,  daß  die  Sache  in  dem  Gelaß  nicht  zu  Anden,  so 
betrat  es  der  Vindieant  unter  dem  Praejudiz  von  Lex  Rib.  47.  3 (Hon.  G.,  Legg. 
V.  286),  wenn  er  dennoch  auf  Öffnung  bestand.  Erwies  sich  aber  die  Ver- 
sicherung des  HausheiTn  als  unwahr,  so  wurde  er  unbedingt  — in  Gemäßheit  v. 
Lex  Rib.  47.  2 (Hoa  G.,  a.  a.  O.)  — als  Dieb  behandelt.  Das  Gestatten  der 
Haussuchung  im  allgemeinen  schüzte  ihn  nicht  mehr.  Diu  Frage  aber,  ob  er 
sich  etwa  bei  seiner  Versicherung  nur  geirrt,  galt  deflnitiv  als  zu  seinen  Un- 
gunsten  durch  den  Thatbestand  entschieden;  er  hatte  gelogen,  und  war  also 
mindestens  Diebeshehler.  Da  man  aber  nur  ein  Privatstrafsystem  kannte,  so 
dachte  man  gar  nicht  daran,  nun  auch  noch  die  Frage  zu  ermitteln,  ob  der 
unglückliche  Hausherr  bloß  Hehler  oder  wirklicher  Dieb  war. 
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auch  in  denjenigen  Fällen  unerläßlich,  wo  die  Haussuchung  damit 
endigte,  daß  der  Hausherr  sofort  für  den  Dieb  erklärt  wurde.  Ging 
sie  jedoch  fehl,  so  traf  den  Haussucher  wider  die  Buße  der  Häm- 
sökn. 

Ich  glaube,  der  Leser  wird  sich  von  neuem  durch  meine  Dar- 
stellung überzeugt  haben,  daß  schon  der  alte  Anefang  ein  Rechts- 
geschäft gewesen  ist,  dessen  Vornahme  sich  ohne  Mitwirkung  obrig- 
keitlicher, bez.  richterlicher  Autorität  gar  nicht  denken  läßt.  Und 
hierin  suche  ich  das  Bindeglied  zwischen  dem  cognoscere  und 
raanum  mittere.  Ich  stelle  mir  vor,  daß  der  beim  Anefang  mit- 
wirkende Beamte  an  Ort  und  Stelle  eine  Gerichtsversamlung  ad  hoc 
constituirt,  vor  welche  der  Hausherr,  bei  dem  der  Anefang  vor- 
genommen werden  soll,  zum  sofortigen  Erscheinen  geladen  wird.*) 
Vor  dieser  trägt  der  Vindicant  vor,  an  welchen  Merkmalen  die 
Sache  an  sich  und  insbesondere  die  Thatsache,  daß  sie  sein  Eigen- 
thum sei,  zu  erkennen  sei.  Vor  dieser  vollzieht  der  Vindicant  die 
leibliche  Beweisung,  nachdem  die  Sache  exhibirt  oder  durch  Haus- 
suchung herbeigeschafü  ist;  und  diese  Gerichtsversamlung  endlich 
hat  darüber  zu  entscheiden,  ob  die  Merkmalsangaben  mit  der  leib- 
lichen Beweisung  zusammenstimmen,  und  ob  der  Filtort  des  Vindi- 
canten  wirklich  an  der  Sache  haftet;  das  heißt,  ob  das  agnoscere 
wirklich  gelungen  ist.  Wird  diese  Frage  bejaht,  so  ermächtigt  der 
königliche  Beamte,  welcher  die  Gerichtssiziing  abhält,  den  Eigen- 
thumsprätendenten zum  manum  mittere;  d.  h.  sich  offenkundig  als 
Eigcnthümer  der  Streitsache  zu  zeigen. 

Daß  das  manum  mittere,  also  das  anefangen  im  eigentlichen 
Sinne,  so  zu  verstehen  ist,  werden  wir  besonders  klar  bei  Besprechung 
der  Agramition  (§  3 dies.  Kaps.)  erkennen.  Dort  werden  wir  sehn 
daß  der  Inhaber,  sofern  er  nicht  ausnahmsweis  die  Sache  sofort 
herausgeben  muß,  sie  dem  Anefänger  gegenüber,  bis  zum  Austrage 
des  Rechtsstreits  besizt  wie  eine  res  praestita,  die  diesem  gehört 
Auf  dieselbe  Wirkung  des  Anefangs  weist  auch  der  bereits  erwähnte 
Umstand  hin,  daß  spätere  Quellen  sich  der  Verb,  occupare,  arrestare 
bedienen,  um  anefangen  auszudrücken.  Eben  diese  Bedeutung  des 
Anefangs  als  — so  zu  sagen  — der  Widererwerbsart  des  Eigen- 
tbums, mußte  aber  mit  Nothwendigkeit  dazu  lühren,  daß  ihn  das 
alte  Recht  zum  rituellen  Solennitätsacte  gestaltete;  eine  Thatsache, 


')  Kommt  er  nicht,  so  wird  in  contum.  verhandelt,  wobei  wohl  Ablehnung 
der  Exhibition  unter  Gestattung  der  Haussuchung  angenommen  sein  mag.  — 
Ohne  obrigkeitlichen  Zwang  würde  übrigens  auch  jeder  Hausherr  durch  passive 
Kenitenz  sehr  leicht  im  Stande  gewesen  sein,  den  Anefang  zu  vereiteln. 
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die  sich  auch  aus  gewiSen  spärlichen  Resten  des  späteren  Rechts ‘), 
das  sonst  den  Anefang  nicht  mehr  so  behandelt’),  Termuthen  läüt. 
Das  hat  auch  die  Doctrin  bisher  allgemein  angenommen"),  obwohl 
merkwürdiger  Weise  grade  die  alten  Quellen  über  diesen  Punkt 
BO  durchaus  schweigsam  sind,  daB  uns  die  Möglichkeit,  darüber 
irgendwie  genauere  Angaben  zu  machen,  ganz  abgeschnitten  ist.") 
Unzweifelhaft  aber  hat  die  Doctrin  ein  vollkomen  richtiger  Takt 
geleitet;  nur  macht  man  allgemein  den  Fehler,  die  beiden  Theile 
des  Anefangs,  das  ag^oscere  und  manum  mittere,  nicht  zu  sondern, 
obwohl  doch  der  Act  des  agnoscere  seiner  ganzen  Natur  nach  ebenso 
wenig  solenne  Fonnalhandlung  sein  kann,  wie  es  umgekehrt  der 
Act  der  Handauflegung  sein  muB. 

Die  Wirkungen  des  Anefangs  laBen  sich  nach  dem  Vorauf- 
geschickten sehr  kurz  zusammenfaBen.  In  allen  Fällen , wo  der 
Inhaber  durch  den  Anefang  des  Diebstahls  überfuhrt  wird,  bedeutet 
das  anefangen  nicht  bloB  das  provisorische  wider  in  Kraft  sezen 
des  fügen thumsrcchts,  sondern  ist  zugleich  definitives  Besizergreifen. 
Die  geanefangte  Sache  wandert  mit  dem  Anetanger  in  dessen  Gc- 
were  zurück.  Der  Process  ist,  so  weit  er  Vindication,  beendigt; 
für  den  noch  zu'  erledigenden  strafrechtlichen  Theil  kommt  die 
Sache  nur  noch  als  corpus  delicti  in  Betracht,  worauf  der  entwehrte 
Inhaber  keinen  Anspruch  mehr  hat.  Sonst  aber  hat  der  Anefang 
eben  nur  die  Wirkung,  das  zweifelhaft  gewordene  Eigenthumsrecht 
provisorisch  wider  in  Kraft  zu  sezen;  und  zwar  gleichviel,  ob  das 
Streitobject  vorläufig  noch  in  den  Geweren  des  Inhabers  bleibt, 
oder  in  die  des  Anefängers  Uberg^eführt  wird.  Es  bleibt  immerhin 
das  Recht  des  Inhabers,  das  provisorisch  wider  in  Wirksamkeit  ge- 

')  Vrgl.  Planck,  S.  H29,  N.  12.  Dasselbe  läQt  sich  auch  vom  Anefang  des 
spätem  französ.  Rs.  sagen.  Vrgl.  Jobbö,  SS.  115—117. 

*)  S.  Anmk.  I za  diesem  Paragraphen. 

*)  Vrgl.  Homeyer,  Kichtst.,  S.  441;  Siegel,  Oeriohtsverf.,  1.  91;  v.  Betb- 
roann-Bollweg,  S.  41  f.,  bes.  N.  7;  Scherrer,  S.  268;  Vecchio,  S.  38  f. ; Thonissen, 
S.  533  n.  539,  N.  2;  Poincan',  S.  27;  Planck.  S.  SiS  f. ; Bchrend,  Anevang, 
8.  16.  — Widerspruch,  jedoch  ohne  alle  Motivirung,  hat  nnr  Jobb^,  8.  45  f., 
erhoben.  Zöpfl  (S.  157)  und  l’ertile  haben  die  Frage  links  liegen  laßen.  Von 
Sohm,  der  ebenfalls  hierher  gehört,  wird  Anmerk.  I und  außerdem  wegen  der 
utrirten  Uanier,  wie  er  den  Anefang  zum  „Formalact“  macht,  an  späterer  Stelle 
zn  reden  sein. 

*)  Nur  ein  Par  dürftige  Bestimmungen  des  alten  baierisch.  Rechts  sind 
vielleicht  auszunehmen.  Sie  laßen  ziemlich  deutlich  erkennen,  daß  die  Uand- 
auflegnng  eine  solenne  Handlung  gewesen  sein  muß,  ähnlich  dem  Eide,  und 
vielleicht  auch  mit  dem  starken  ordalischen  Beisaze  des  Eides.  Vrgl.  t^uitz- 
mann,  8.  169,  bes.  N,  4 u.  S.  336,  bes.  R.  3. 
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sezte  Eigeuthumcirecht  als  nicht  existent,  bez.  nicht  mehr  existent 
nachzuweisen.  Vermag  er  das  aber  nicht,  so  hat  er  die  Sache  wie 
eine  res  praestita  zu  restituiren.  Erfolgt  nicht  freiwillige  Restitution 
(im  Gericht),  wie  sie  die  beid  n fränk.  Gesezbächer  als  ausnahms- 
lose Regel  voraussezen,  so  ist  vermuthlich  angenommen,  daß  der 
Anefang  den  Eigenthümer  zum  Mitbesizer  des  Inhabers  gemacht, 
und  daß  er  nun  ihm  die  Sache  als  völlig  rechtlosem  Detentor  weg- 
nehmen könne.  Nöthigen  Falls  wird  dabei  die  Statsgewalt  Hilfe 
gewährt  haben. 

Von  rein  processualer  Seite  aus  betrachtet  stellen  sich  diese 
Wirkungen  des  Anefangs  wie  eine  Litis  contestation  dar.  Die  Sache 
wird  durch  den  Anefang  res  litigiosa.  Der  Inhaber  steht  fortan 
als  der  an  den  Process  gebundene  Beklagte  dem  Anefänger  gegen- 
über. Das  verpflichtet  ihn,  nunmehr  zu  antworten;  und  dadurch 
wird  der  Process  in  das  Stadium  der  Intertialion  UbergefUhrt,  wie 
ich  im  folgenden  Paragraphen  weiter  ausführen  werde. 


Anmerkung  I. 

Daß  der  Anefang  i.  e.  S.  im  Laufe  des  Mittelalters  den  Cha- 
rakter des  rituellen  Solennitätsacts  abgestreift  hat,  bezeugt  speciel 
für  das  deutsche  Recht  Joh.  v.  Buch  in  seiner  Glosse  zu  Sachssp., 
II.  36  § 2*).  Nichtsdestoweniger  will  bis  heute  die  Ansicht  aus 
der  Doctrin  nicht  weichen,  daß  selbst  z.  Zt.  v.  Buchs  noch  der 
Anefang  ein  wirklich  ritueller  Act  gewesen  sei.  Das  erklärt  sich, 
glaube  ich,  auf  folgende  Weise. 

Die  sächsischen  Schöffenrechtsquellen  gebrauchen  bekanntlich 
neben  anefangen  auch  den  Ausdruck  unterwinden,  theils  gradezu 
für  anefangen,  theils  aber  auch  in  einem  weiteren  Sinne  von  form- 
losem Hand  anlegen,  um  sich  eines  Gegners  oder  auch  einer  be- 
anspruchten Sache  zu  bemächtigen.*)  Ferner  bat  man  aus  dem 
sächs.  Richtet.  Ldrs.,  XI.  3 (Homeyer,  SS.  121 — 123)  herausgelesen, 
daß  auch  bei  der  schlichten  Klage  nachträglich  ein  Unterwinden, 
Begreifen  zuläßig  sei ; und  auf  dies  formlose  Begreifen,  auf  die  leib- 
liche Beweisung  der  schlichten  Klage  hat  man  v.  Buchs  Glosse  be- 
ziehn  und  einschränken  wollen.’)  Diese  Ansicht  ist  schließlich  von 

')  Planck  tboilt  sie,  a.  a.  0.,  S.  829,  mit. 

*)  Vrgh  Homeyer,  Riobtst,  S.  441  f.  and  Laband,  88.  Ö7,  S9,  91,  98. 

‘’)  8o  ist  man  zeitweilig  dazu  gekommen  unterwinden  und  anefangen  als 
formloses  und  rituelles  Begreifen  neben  einander  zu  stellen.  Diese  Ansicht,  die 
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Sohtn  (ProcecÄ,  SS.  68  — 71)  ungefähr  dahin  formulirt:  EJs  giebt 
einen  Anefang  der  wirklich  Solennitätsact,  nach  Sohm  sogar  Formal- 
act  in  dem,  S.  46,  bezeichncten  Sinne  ist.  Dieser  ist  aber  nur 
anwendbar  bei  der  gemischten  Anefangsklage,  welche  er  eröffnet. 
Daneben  giebt  es  jedoch  noch  einen  zweiten  nicht  solennen,  ja  über- 
haupt formlosen  Anefang,  die  einfache  leibliche  Beweisung,  und 
deshalb  auch  von  Sohm  „Beweisanefang“  getauft;  und  dieser  Ane- 
fang, der  auch  niemals  Beginn  der  Klage  ist,  kann  auch  in  der 
schlichten  Klage  verwandt  werden.  Das  ist  eine  klare  und  des- 
halb auberordentlich  ansprechende  Systematik.  Die  Frage  läßt  sich 
jedoch  ebenso  systematisch  auf  eine  ganz  andere  Weise  lösen;  und 
ich  behaupte,  daü  die  andere  Lösung  die  allein  richtige  ist.  Leztere 
schließt  auch  den  Unterschied  zwischen  formalem  Anefang  und  Be- 
weisanefang,  ganz  aus,  und  läßt  nur  den  Anefang  der  gemischten 
Klage  übrig,  so  daß  keine  andere  Wahl  bleibt,  als  die  buchsche 
Glosse  von  diesem  Anefange  schlechthin  zu  verstehn.  Überdies 
ist  die  andere  Lösung  auch  so  beschaffen,  daß  sie  zur  thatsächlichen 
Bestätigung  der  Glosse  wird.  Diese  andere  Lösung  ist  aber  einfach 
folgende.  V.  Buch  meint,  Richtst.,  XI.  H,  gar  nicht,  daß  der  schlichte 
Klag  er  als  solcher  mit  der  leiblichen  Beweisung  vorgehn  könne  und 
solle.  Der  Beklagte  der  schlichten  Klage  hat  den  Besiz')  im  An- 
gesichte des  Gerichts  geleugnet,  oder  sogar  schon  abgeschworen. 
Dadurch  ist  sein  Besiz  ein  dieblicher  geworden,  sofern  das  Ab- 
leugnen oder  Abschwören  wahrheitswidrig  war.  Das  hat  die  Sache 
für  den  Anefang  reif  gemacht*);  und  demgemäß  giebt  v.  Buch  dem 


auch  noch  aus  Behrend  (a.  a.  0.,  >S.  49)  herausklingt,  iit  indeO  von  Homeycr 
(a.  a.  O.)  und  Laband  (a.  a.  O.)  widerleg.  Sie  erkennen  die  leibliche  Beweisung 
in  Richtet.,  XI.  3 als  wirklichen  Anefang  an,  und  haben  auch  nirgends  den  ge- 
ringsten Zweifel  gegen  v.  Buchs  Glosse  zu  Sachssp.,  IL  36  § 2 geäuOert.  Sohm, 
dessen  Abhandlung  über  den  Process  der  Lex  Salica  älter  ist,  wie  Labands 
Werk  über  die  Vermögensrecht!.  Klagen,  hat  dann  versucht,  in  jener  Abhand- 
lung Homeyers  Ansicht  betr.  des  Unterwindens  mit  der  älteren  in  systematischen 
Einklang  zu  bringen.  Darüber  ist  das  Nähere  im  Texte  berichtet.  Hier  ist 
nur  noch  zu  bemerken,  daß  Laband  tS.  92,  N.  8)  Sohms  Unterscheidung  des 
doppelten  Anefangs  verwirft,  und  dabei  sowohl  Hoineyer  wie  Planck  auf  seiner 
Seite  hat.  Laband  selbst  hat  aber  den  Sachverhalt  ebenfalls  noch  nicht  richtig 
durchschaut,  wie  ich  in  der  folgenden  Anmerkung  zeigen  werde. 

')  Kegelmäüig  wird  es  sich  um  Treuhandbesiz  dabei  handeln. 

*)  Das  ist  der  Sinn  von  Richtst.,  XI.  4 (Homeycr,  8.  123).  So  ist  auch 
der  Zwiespalt  zwischen  dieser  Stelle  und  der  Glosse  zu  Sachssp.,  III.  6,  1,  den 
Planck,  SS.  836^38,  zu  sehn  glaubt,  unerfindlich.  Die  leztere  Stelle  gestattet 
den  Anefang  noch  nicht,  weil  Beklagter  noch  als  gutgläubiger  Besizer  gedacht 
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Kläger,  der  seiner  Sache  gewiß  ist,  den  Rath,  die  schlichte  Klage 
fallen  zu  laßen,  und  anstatt  dessen  mit  Anefang  und  der 
gemischten  Klage  vorzugehn.  Das  Anefangen  charakterisirt 
er  aber  § 3 als  formloses  „Beweisen  der  Sache  unter  dem  Be- 
klagten“. Dies  Beweisen  ist  der  Beginn  der  neuen  Klage;  es 
schließt  den  Beklagten  ganz  vom  Unschuldseide  (Sachssp.,  I.  lö,  2) 
aus,  der  ihm  zuerkannt  werden  muß,  wenn  nicht  der  Process  ab- 
gebrochen wird,  der  mit  der  schlichten  Klage  eingeleitet  ist. 

Man  wird  gegen  diese  Aufiaßung  sich  nicht  darauf  steifen 
können,  daß  v.  Buch  keine  Andeutung  vom  Fallen  laßen  der  ersten 
Klage  macht,  und  sichtlich  die  Anefangsprocedur  als  bloße  Fort- 
sezung  der  schlichten  Klage  behandelt.  Da  die  Hauptforderung 
dieselbe  blieb,  so  läßt  sich  wohl  annehmen,  daß  man  z.  Zt.  des 
Glossators  wirklich  beide  Processe  nur  als  einen  betrachtet  hat,  wie 
ja  auch  das  die  leibliche  Beweisung  gestattende  Drtheil  ira  ersten 
Verfahren  erfolgt.  Der  richtigen  theoretischen  Betrachtung  muß 
aber  dies  Urtheil  als  Entbindung  des  Klägers  vom  ersten  Processe 
und  als  Eröffnung  des  zweiten  erscheinen,  der  nun  auch  ganz  anders 
iundirt  ist,  und  durch  den  strafrechtlichen  Zusaz,  den  er  annimmt, 
auch  sein  Ziel  ändert. 


Anmerkung  II. 

Den  Erörterungen  der  vorigen  Anmerkung  habe  ich  noch  einige 
Bemerkungen  Uber  den  Umfang  der  Anwendbarkeit  des  Anefangs 
hinzuzufugen,  die  theilweis  mit  den  ersteren  in  genauem  Zusammen- 
hänge stehn. 

Laband  behauptet  (S.  102)  „An  und  für  sich  ist  kein  Grund 
vorhanden,  den  Anefang  in  irgend  einem  Falle,  wo  jemandem  eine 
Sache  mit  Unrecht  vorenthalten  wird,  auszuschließen.  Ins- 
besondere besteht  kein  Gegeusaz  zwischen  der  Klage  mit  Anefang 
und  der  Kegel  Hand  muß  Hand  wahren.  Der  Regel  H.  m.  H.  w. 
steht  gegenüber  die  Zuläßigkeit  der  Klage  gegen  Dritte;  der  Klage 
mit  Anefang  entgegengesezt  ist  die  schlichte  Klage.  Wenn  daher 
der  Commodatar  die  geliehene  Sache  Uber  die  verabredete  Zeit 
zurückbehält,  so  kann  zwar  nur  gegen  ihn  und  seine  Erben  auf 
Rückgabe  der  Sache  geklagt  werden;  aber  aus  der  juristischen 
Natur  des  Anefangs  erwächst  durchaus  kein  Hinderniß,  diese 


ist.  Hat  er  sich  dag^egen  ebenfalls  wabrheitswidriger  Ableugnung  scbnldig  ge- 
macht, 80  gUt  ihm  gegenüber  ebenfalls  das  Princip  Riohtst.,  XL  3 u.  4. 
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Klage  mit  Anefang  anzustellen.“')  Laband  stiizt  diese  Theorie  ledig- 
lich auf  die  Stellen  des  Richtsteigs,  die  ich  in  der  vorigen  Anmerkung 
besprochen  habe;  diese  aber  sind  weit  entfernt,  sie  zu  rechtfertigen. 
Da  Laband  selbst  vollkommen  richtig  die  schlichte  Klage  als  üegen- 
saz  zur  Anefangsklage  bezeichnet;  da  er  ferner  ebenso  richtig  Sohms 
willkürliche  Aufstellung  eines  „Beweisanefangs“  verwirft,  so  ist  nie- 
mand mehr  gezwungen,  wie  er,  die  Behauptung  gelten  zu  laßen, 
daß  der  an  jenen  Stellen  des  Richtsteigs  erörterte  Übergang  von 
der  schlichten  Klage  zum  Anefang  ein  effectiver  Klagenwechsel  ist. 
Aber  dieser  Wechsel  ist  keineswegs  in  das  Belieben  des  Klägers 
gestellt,  sondern  mutt  durch  Urtheil  auf  Grund  bestimmter  recht- 
licher Voraussezungen  gestattet  werden.  Diese  Voraussezung  be- 
steht im  vorliegenden  Falle  im  Ableugnen  des  Besizes  der  Sache. 
Hatte  Kläger,  wie  Laband  voraussezt,  die  schlichte  Klage  aus  dem 
Leihevertrage  angestellt,  so  wurde  er  nun  auch  seinerseits  von  dieser 
Schranke  entbunden,  und  konnte  possessorisch  mit  Anefang  klagen.*) 
Dann  hatte  — sofern  der  Anefang  gelang  — der  Beklagte  sich 
rein  dinglich  zu  vertheidigen. 

Eine  andere  den  Umfang  der  Anwendbarkeit  des  Anefangs 
betreffende  Frage,  mutt,  ang^ichts  der  jüngsten  Forschungen,  eben- 
falls noch  in  dieser  Anmerkung  besprochen  werden.  Bis  jezt  ist 
allgemein  angenonunen,  datt  ein  erheblicher  Unterschied  zwischen 
der  Immobiliarvindication  und  der  Mobiliarvindication  des  germa- 
nischen Rechts  und  der  daraus  hervorgegangenen  Rechtssjsteme 
bestehe;  erstere  ist  unbedingt  als  wirkliche  Vindication  anerkannt, 
während  wir  gesehn  haben,  daß  man  der  Anefangsklage  bei  Fahr- 
habe diesen  Charakter  stark  bestritten  hat.  Die  jüngsten  Forschungen 
auf  unserem  Gebiete  haben  indefi  als  unzweifelhaft  ergeben,  daß 
entgegen  der  früheren  Ansicht  eine  sehr  erhebliche  Ausdehnung 
der  Anwendbarkeit  des  Anefangs  angenommen  werden  muß;  daß 
nicht  bloß  Fahrhabe,  sondern  auch  Liegenschaften  geanefangt  sind ; 
und  das  läßt  vermuthen,  daß  der  erwähnte  Unterschied  zwischen 
Immobiliar-  und  Mobiliarvindication  für  das  älteste  Recht  durch- 

')  Noch  weiter  ausgedehnt  war  diese  Theorie  von  Heuiler,  Beschränkung 
K.  7.  Der  betreffende  Passus  ist  indeß  schon  vor  der  Aufnahme  der  Abhandlung 
in  das  umfallende  Werk  Uber  die  Gewere  gestrichen;  und  die  jUngsten  Aus- 
lallungen  Hs.  über  die  Kategorien  dingliches  und  persönliches  Recht  im  deut- 
schen Rechte  (oben  8.  18)  laßen  erkennen , daß  die  Streichung  yorgenommen 
ist  in  der  Krkenntniß,  daß  Labands  Theorie,  und  folgeweis  erst  recht  ihre  £r- 
weitemng,  irrig  ist. 

*)  Vrgl.  auch  Richtet.  Ldrs.,  XVL  1 (Homeyer,  8.  141)  und  Saohssp.,  111. 

28  § a 
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aus  keine  Realität  hat.  Die  Frage  ist  auch  für  meine  Untersuchung 
von  Interesse;  ich  muß  mir  daher  gestatten,  sie  hier  noch  kurz  zu 
beleuchten. 

Daß  auch  Liegenschaften  dem  Anefang  unterworfen  gewesen 
sind,  hat  zuerst  in  Deutschland  Brunner  (in  seiner  Besprechung 
der  Ausgabe  der  „Keuren,  (Josturaen  en  Vonnissen“  der  Ballischaft 
Südholland  von  Fruins  (Zeitsclir.  d.  Savigny- Stiftung,  Germanist. 
Abthlg.,  IV.  236  f.)  constatirt.  Darauf  ist  Behrend  (Anev.,  SS.  7 — 14) 
näher  auf  die  Sache  eingegangen,  und  hat  außer  der  von  Brunner 
bezeichneten  Urkunde  Behrend,  SS.  7 — 9),  noch  l.S  andere  (SS.  9 
— 14)  producirt,  von  denen  zweifellos  11,  ms.  Es.  sogar  12,  eben- 
falls vom  Iinmobiliaranefang  reden.  Sieben  davon  sind  nieder- 
ländischen Ursprungs  (SS.  9 — 11);  sechs  gehören  dem  sächsischen 
Weichbildrecht,  bez.  dem  magdeburger  Recht  an  (SS.  11 — 14); 
unter  Iczteren  die  eine  zweifelhafte  (S.  13,  Litt,  n),  die  ich  jedoch 
unbedingt  mit  hierher  ziehe,  und  die  zweifellos  nicht  hierher  ge- 
hörige, S.  14.  Litt.  o.  Brunner  hat  sich  nun  (a.  a.  O.,  S.  241) 
dahin  ausgesprochen,  daß  der  Ursprung  dieses  Immobiliaranefangs 
im  alten  fränk.  Recht  zu  suchen  sei ; und  Behrend  hat  dem  (S.  32 
u.  53  f.)  mit  großer  Entschiedenheit  zugestimmt.  Ich  sehe  indeß 
nicht  ein,  weshalb  der  fränkische  Mittelsmann  noch  nüthig  ist,  seit- 
dem Behrend  so  viele  Beispiele  des  späteren  sächs.  Rechts  bei- 
gebracht hat.  Muß  man  da  nicht  eher  pangermanischen  Ursprung 
der  Sache  vermuthen  ? Doch  bin  ich  schon  zufrieden,  wenn  mir  nur 
mit  Brunner  und  Behrend  das  Zurückgehn  auf  die  Lex  Salica 
und  Ribuaria  gestattet  wird.  Damit  scheint  mir  bedeutendes  Ter- 
rain gewonnen  zu  werden  für  eine  Hypothese  betr.  die  ursprüng- 
liche Ausdehnung  des  Immobiliaranefangs.  Der  holländ.  Rechts- 
historiker A.  Nortier  nimmt  (in  einer  von  Behrend,  S.  31,  N.  15, 
angeführten  Dissertation)  an,  der  Anefang  habe  bei  der  Immobiliar- 
vindication  genau  dieselbe  umfaßende  Rolle  gespielt  wie  bei  der 
Mobiliarvindication.  Dem  hat  jedoch  Behrend  (S.  48;  50  f.  u.  54) 
widersprochen,  weil  der  Immobiliaranefang  in  den  bisher  ermittelten 
Fällen  unleugbar  nichts  weiter  ist,  als  der  „Beginn  der  gericht- 
lichen Einweisung“  auf  Grund  des  — durch  formale  Erbeslegiti- 
matiun  nachgewiesenen  — Erbrechts.  Ich  bin  indeß  überzeugt, 
daß  die  von  Behrend  producirten  Urkunden  uns  den  Immobiliar- 
anefang nur  noch  im  Absterben  zeigen;  und  daß  Nortier  für  eine 
frühere  Entwicklungsphasc  Recht  hat.  Dieser  selbst  scheint  dafür 
allerdings  keine  besonderen  Gründe  angeführt,  und  so  Raum  genug 
gelaßen  zu  haben  für  die  Stellungnahme  von  Behrend.  Solche  Gründe 
giebt  es  aber  wirklich;  und  zwar,  wie  mich  deucht,  sehr  strenge. 
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Zunächst  läßt  sich  — wenigstens  für  mich  — schlechterdings  nicht 
begreifen,  daß  die  alte  Immobiliarvindicationsklage  auf  den  Beklagten 
genau  denselben  Zwang  ausUben  konnte,  wie  die  Anefangsklage 
wegen  Fahrhabe,  wenn  man  nicht  für  beide  gleichmäßig  den  Ane- 
fang  als  Einleitung  und  Basis  voraussezt.  Zahlreiche  altfränk.  Pla- 
cita  und  Formeln ')  weisen  darauf  hin.  Der  Kläger  tritt  auf  mit 
der  Beschuldigung,  Beklagter  besize  seine  Liegenschaft  malu  ordine.’) 
In  thatsächlicher  Beziehung  substanzirt  er  zunächst  nicht  einmal, 
daß  die  Liegenschaft  sein  sei,  und  das  „malo  ordine“  überhaupt 
nicht;  dennoch  aber  wird  beides  vorläußg  als  gegründet  behandelt. 
Der  Beklagte  ist  grade  ebenso  wie  beim  Fahrhabe -Anefang  außer 
Stande,  den  Besiz  der  streitigen  Liegenschaft  zu  leugnen,  und  muß 
denselben  auf  analoge  Weise  rechtfertigen  wie  der  belangte  Inhaber 
beim  Fahrhabe-Anefang. 

Ferner  halte  ich  die  formale  Seite  des  Imraobiliaranefangs  eben- 
falls für  einen  üinstand,  der  zu  Nortiers  Hypothese  zwingt.  Schon 
Bchrend  hat  im  allgemeinen  die  formale  Identität  beider  Anefangs- 
arten  nachgewiesen  (vrgl.  SS.  15 — 20);  es  ist  indeß  dabei  noch  eine 
Thatsache  in  Betracht  zu  ziehn , auf  die  ich  das  stärkste  Gewicht 
lege,  die  aber  in  den  Auseinandersezungen  von  Behrend  ms.  Es.  zu 
kurz  gekommen  ist.  Ich  meine  die  Benuzung  der  Haus-  und  Hof- 
marke als  körperliches  Mittel  der  Eigenthumsbeweisung.  Daß  dies 
Instrument  auch  im  Immobillarrecht  eine  hervorragende  Rolle  ge- 
spielt hat,  läßt  Lex  Rib.,  60.  4 (Mon.  G.,  Legg.,  V.  251  f.)  mit  voller 
Bestimmtheit  erkennen,  und  ich  halte  es  nicht  für  zu  kühn,  voraus- 
zusezen,  daß  die  Haus-,  Hof-  und  Grenzmarke  durchschnittlich  in 
den  uns  überlieferten  Placitis  über  Immobiliarvindicationen  als  Ane- 
fangsinstrument  gedient  hat,  wie  sie  darin  auch  mehrfach  als  Mittel 
der  Eigenthumsbeweisung  ex  post  fungirt.  Ein  Par  von  den  behrend- 
schen  Urkunden  bringen  uns  aber  noch  näher  an  die  Sache  heran. 
Nach  der  einen  (sächsisch.)  weisen  die  Schöffen  dem  Anefänger  zu 
Recht,  der  Anefang  müße  „oben  am  Pfosten  des  Hausthores“  ge- 
schehn,  und  ebenso  in  einer  anderen  (ebenfalls  sächsisch.),  wo  außer- 
dem noch  die  .Schwelle  angegriffen  werden  soll.  (Behrend,  8.  16  f.). 
Dazu  bemerkt  Behrend,  unter  Verweisung  auf  Jac.  Grimm,  RA., 
S.  174:  „Eines  Hauses  Besiz  wurde  angetreten,  indem  der  Erwerbende 
in  die  Thür  einging,  seinen  rechten  Fuß  auf  die  Thürschwelle  sezte, 
oder  Thürring  oder  Thürangel  faßte , oder  auch  bloß  die  Thür  auf 

')  Vrgl.  z.  B.  Heusler,  Oewere,  SS.  74  fl'. 

*)  Ebenso  bei  der  Mobilianrindication.  Vrgl.  Heualer,  Institutionen,  SS.  386 
-3W. 

ffemoMM,  MobUlArrindioftUoii.  7 
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und  zu  that“:  „Die  symbolische  Bedeutung  der  Thür,  des  Pfosten 
und  der  Schwelle  für  den  ßesiz  des  Hauses  ist  hinlänglich  bekannt.“ 
Ich  finde  jedoch  durchaus  nicht,  daß  Grimms  Mittheilung,  die  ja  kein 
Wort  von  Pfosten  der  HausthUr  enthält,  den  bestimmten  Ritus,  den 
die  sächsischen  .Schöfifen  hier  vorschreiben,  irgendwie  aufhellt.  Grimm 
spricht  von  einer  ganz  anderen  Symbolik  als  der  des  Anefangs,  mit  der 
wir  es  hier  zu  thun  haben ; er  spricht  von  einfacher  Besiznahrae ; unsere 
Schöffen  dagegen  von  der  Beschlagnahme  als  Bigenthum;  und  das 
sezt  andere  Korraalitäten  voraus.  Oben  am  Pfosten  der  Hausthür 
sizt  die  Hausmarke.  Vrgl.  Homeyer,  Haus-  und  Hofmarken,  S.  KiO 
und  Dahn,  Deutsche  Gesch.,  I.  261.  Diese  dürfte  also  das  eigent- 
liche Object  des  Anefangs  gewesen  sein.')  Allem  Anscheine  nach 
ist  indeß  die  ulte  Anefangssymbolik  zu  der  Zeit,  woraus  unsere 
SchöfFensprüche  stammen,  schon  ziemlich  verwischt  gewesen.  Daher 
erkläre  ich  mir,  daß  sie  von  der  Hausmarke  ganz  schweigen,  und 
der  eine  sogar  die  eig^mtlich  hier  unbrauchbare  Symbolik  der  ge- 
wöhnlichen Besiznahrae  mit  einmengt. 

Je  mehr  sich  das  Urkundenwesen  entwickelte,*)  das  wir  schon 
in  der  Lex  Ribuaria  eine  nicht  unbedeutende  Rolle  für  den  Ver- 
kehr mit  Liegenschaften  spielen  sehn,  desto  mehr  mußte  naturgemäß 
der  alte  Immobiliaranefang  verschwinden,  und  blieb  endlich  nur 
noch  für  den  Fall  übrig,  daß  ein  Intestaterbe  die  Liegenschaft  als 
sein  ererbtes  Bigenthum  ansprach. 


§ 2. 

Die  Intertiatlon. 

Die  nächste  Obliegenheit  des  Vindicanten  nach  dem  Ane- 
fange  ist  das  „mittere“,  seil,  der  geanef.  Sache,  „in  tertiam  manum“, 
(Lex  Sal.  47.  1),  oder  das  intertiare  (Lex  Rib.  33.  1),  wie  die 
späteren  Geseze  kürzer  sagen.'')  Von  dieser  Pflicht  ist  der  Anc- 


')  'Wenn  in  ältester  Zeit  der  heimkehrende  Krieger  seine  Hufe  mit  seiner 
ganzen  Habe  von  einem  Fremden  in  Besiz  genommen  fand,  wie  sollte  er  dann 
sein  Eigenthum  vindiciren,  wenn  nicht  durch  seine  Haus-  und  Hofmarke  'i  Der 
Hobiliaranefang,  und  der  (iebrauch  des  Filtorts  dabei  scheint  mir  auch  blöder 
Absplid  vom  alten  Immobliaranefang. 

*)  'Vrgl.  Brunner,  RU.  d.  Urkunde,  I.  96  ff. ; 157;  270;  272  u.  s.  w. 

*)  Dad  beide  Ausdrücke  dasselbe  sagen,  ist  heute  zweifellos.  Schon  Rogge 
Gerichtswesen,  S.  227)  hat  darüber  keine  Zweifel  mehr  gehabt.  Ebenso  Waitz 
(D.  alte  R.,  S.  166  f.,  N.  1);  Zöpil  (,S.  167  f.);  Siegel  (Geriehtaverf.,  I.  87);  Sohm 
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f&nger  nur  dann  befreit,  wenn  er  mit  Spurfolg^  vorgegangen,  und 
dieae  rechtzeitig  geglückt  ist.  Lex  Bib.,  47.  1.  Was  haben  wir 
nun  unter  Intertiation  zu  verstehn? 

Auf  diese  Präge  sind  drei  verschiedne  Antworten  gegeben. 

1.  Die  älteste,  die  bis  heute  noch  Vertreter  findet,  hält  die 
„tertia  manus*',  auf  die  eich  das  mittere  bezieht,  für  die  Hand  des 
Sequesters;  intertiare  ist  ihr  Aushändigung  an  einen  Sequester.*) 

Uber  die  älteren  Vertreter  dieser  Ansicht  verweise  ich  auf  den 
Literaturbericht  von  Sohm,  Process,  S.  85,  N.  15,  wo  noch  Müller, 
Der  Lex  Salica  und  der  Lex  Anglor.  et  Werinor.  Alter  u.  Heimath 
(Würzburg  1840),  S.  10,  und  Pardessus,  Loi  Salique,  S.  384  nach- 
zutragen sind.  Hier  sei  nur  ausdrücklich  erwähnt,  daß  auch  Waitz 
(a.  a.  0.),  Thonissen  (8.  533  f.  u.  409),  Jobb^  (SS.  39 — 43*),  Poin- 
care  (SS.  .38  — 40)  und  Reinh.  Scbmid  zu  ihren  Vertretern  gehürt. 
Sieht  man  von  einem  mühevollen,  aber  doch  durchaus  verfehlten 
Versuche  Poincaräs  ab,  der  Lex  Ribuaria  zum  Troz,  aus  ihr  her- 
auszudeduciren,  daß  die  Franken  die  geanefangte  Sache  einem  Se- 
quester übergeben  hätten  — ein  Versuch,  der  muthmaßlich  darauf 
abzielt,  Jobb^  Deutung  von  ihrem  hypothetischen  Beigeschmack 


(Prooess,  SS.  86—89);  Gengier  (Glossar,  s.  v.  intertiare);  Jobb6  (S.  41);  Pertile 
(S.  239,  N.  1);  Vecohio  (S.  256  u.  272);  Poincare  (8.  38)  u.  s.  w.  Der  leztere 
Schriftsteller  sagt  auch  ganz  richtig;  „La  loi  salique  — nämlich  Tit.  47.  1 u.  2 
— emploie  sans  distinction  le  mot  intertiare  et  l'expression  mittere  in  tertiam 
manum.“ 

')  Die  Ansicht  dürfte  ihren  eigentlichen  Ursprung  dem  altrümischen  Recht 
verdanken,  das  die  Sequestration  in  dieser  Anwendung  kennt.  Vrgl.  Gaius, 
IV,  16:  mittite  ambo  hominem.  und  dazu  Unnderloh,  S.  469  f. 

*)  Jobb£  legt  dem  Ausdruck  intertiare  für  die  histor.  Zeit,  einachließlich 
der  der  ursprünglichen  Lex  Salica,  allerdings  nicht  die  Bedeutung  von  setjues- 
triren,  sondern  von  saisir  bei,  d.  h.  die  Bedeutung  des  späteren  fransös.  entieroer, 
das  ganz  unserem  anefangen  entspricht,  weil  dem  französ.  Prooess  ebenso  wie 
dem  späteren  deutschen  die  eigentliche  Intertiation  verloren  gegangen  ist.  An- 
statt aber  hieraus  die  merkwürdige  Bedeutung  des  späteren  entiercer  zu  er- 
klären, hilft  er  mit  der  Hypothese  aus,  in  vorgescbicbtlicber  Zeit  hätten  die 
Franken  wirklich  die  Sequestration  gekannt,  und  daher  von  mittere  in  t.  m., 
intertiare  gesprochen.  Ich  glaube  daher  Jobb6  seine  richtige  Stolle  angewiesen 
zu  haben. 

Offenbar  ist  übrigens  Jobb6  nicht  bloil  durch  die  spätere  französ.  Gerichts- 
sprache, sondern  auch  durch  Pertile  (a.  a.  0.)  beeinfluOt,  der  zu  dem  ErgebniC 
kommt,  intertiare  bedeute  „saisir",  aber  völlig  auDer  Stande  ist,  zu  erklären, 
wie  die  tertia  manns,  das  intertiare  damit  in  Einklang  zu  bringen  ist.  Dem- 
gemäll  habe  ich  den  Italien.  Rechtshistoriker  hier  auch  nur  als  Kritiker  der 
anderen  Ansichten,  die  aufgestellt  sind,  benuzen  können.  Beiläufig  bemerkt, 
referirt  Pertile  über  Siegels  Ansicht  unrichtig. 

7* 
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zu  befreien  — so  entbehrt  diese  Ansicht  jeder  Basis.  Der  Sequester, 
den  eie  praetendirt,  zeigt  sich  nirgends  in  fränkischen  Rechtsquellen  ’), 
sondern  immer  nur  die  ganz  andere  dritte  Hand,  d.  Ii.  dritte  Herr- 
schaft, des  (Tewährsmannes.  Ich  werde  daher  auch  nachher  diese 
Ansicht  von  keinem  deijenigen  Schriftsteller  vcrtlieidigen  laßen,  die 
sie  — wesentlich  als  petitio  principii  — für  fränk.  Recht  aufgestellt 
haben,  sondern  durch  Schmid.  Derselbe  glaubt  nämlich  in  den 
angelsächs.  Quellen  den  Sequester  gefunden  zu  haben;  die  kritische 
Betrachtung  der  Stellen  wird  aber  im  Gegentlieil  ergeben,  daß  sie 
gegen  den  Gebrauch  zeugen. 

2.  Zöpfl  hat  (Ewa  Chamavor.,  SS.  75 — 77  u.  RQ.  a.  a.  O., 
S.  157  f,  bes.  N.  13  u.  S.  159)  das  intertiare  aus  Sachssp.,  III.  37, 
1 (u.  II.  3h.  7)  erklären  wollen,  indem  er  die  tertia  manus  als 
„Selbdritteschwur“,  wodurch  der  Vindicant  sich  zur  Sache  ziehe, 
gedeutet.  Dem  hat  indeß  schon  Pertile  (a.  a.  O.)  — in  Überein- 
stimmung mit  Planck  (S.  833)  — ciitgegengehalten , daß  das  alte 
Recht  jenes  selbdritte  sich  zur  Sache  ziehn  gar  nicht  kennt.  Nach 
altem  Recht  schwört  der  Anefänger  nach  dem  Ancfang  einen  Ein- 
eid,  daß  es  wirklich  seine  Sache  sei,  die  er  geanefangt  habe.  (Lex 
Rib.,  33.  1 ).  Dieser  Schwur  ist  eben  der  Intertiationsact.  Er  ist  aber 
im  späteren  Recht  — ausweislich  der  angezogenen  beiden  Stellen  des 
Sachsenspiegels  — beseitigt,  und  an  seine  Stelle  der  Selbdritte- 
schwur  getreten,  den  der  Kläger  zu  leisten  hat,  nachdem  der  Be- 
weis des  Beklagten  misglückt  ist.  ln  Folge  dessen  hat  eben  später 
intertiare  die  Bedeutung  von  anefaugen  angenommen*),  die  ihm 
Sohm  (Proc.,  8.  74),  Pertile  und  Jobbä  fälschlich  schon  für  das 
alte  Recht  beilegen.  Aus  gleichem  Grunde  ist  später  — wo  der 
Filtort  ohnehin  nicht  mehr  die  alte  Bedeutung,  und  in  Folge  dessen 
der  Anefang  sehr  erheblich  an  seiner  beweisenden  Kraft  verloren 
hatte  — auch  in  uneingeschränktem  Maße  die  Einrede  ursprüng- 
lichen Erwerbs  gegen  die  Anefangsklage  zugelaßen.  Und  ich  glaube 
mich  nicht  zu  täuschen,  wenn  ich  annehme,  daß  die  Nothwendig- 
keit  dieser  erweiterten  Zulaßung  mit  Veranlaüung  zur  Beseitigung 
der  alten  und  echten  Intertiation,  wie  wir  sie  kennen  lernen  werden, 
gewesen  ist. 

.3.  Endlich  hat  eine  von  Eichhorn  (RG.,  4.  Aufl.,  I § 59'’) 
verbreitete,  heute  herrschende  Ansicht  die  tertia  manus  als  die 


')  Das  urgirt  mit  Hecht  auch  Pertile,  a a.  0.  Vrgl.  namentlich  aber  Siegel, 
a.  8.  0.,  8.  88  f. 

q Für  diese  Begriffswandlung  zeugt  auch  die  Qlossc  „intertiavit,  anefan- 
geda",  Diutisca,  L IMl. 
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Hand,  Herrschaft  des  Gewährsmannes  gedeutet.  Einige  von  den 
Anhängern  dieser  Ansicht,  nämlich  Siegel  (Gerichtsverf.,  1.  8Ö  f.)'), 
Gengier  (Glossar,  s.  v.  intertiare),  v.  Bethmanu  - Hollweg  (a.  a.  O., 
S.  46  f.  u.  483),  Löning  (S.  103),  Scherrer  (a.  a.  O.,  S.  268)  und 
Vecchio  (S.  255  u.  272)  geben  in  Folge  dessen  auch  eine  eigen- 
thUmliche  Erklärung  der  Ausdrücke  inittere  in  tert.  man.  und  in- 
tertiare, Uber  die  sich  andere  Anhänger  derselben  Meinung  (wie 
Sohm,  Process,  SS.  84  ff.,  Heusler,  Beschränkung  an  verschiedenen 
Stellen,  Thcvenin,  S.  16  f.,  N.  1)*)  nicht  aussprechen.  Jene  ersteren 
wollen  nämlich  dabei  an  die  Abtretung  der  Streitsache  an  den 
Gewährsmann  behufs  Ausübung  der  Gewährscliaffspflicht  denken. 
IndeB  das  verdirbt  auch  diese  lezte  Erkläning.  Pertile  hat  (a. 
u.  O.)  schon  dagegen  den  wesentlich  formalen  Einwand  erhoben, 
daß  der  Kläger,  aber  nicht  der  Beklagte  interliirt.  Darauf  will 
ich  jedoch  nur  geringes  Gewicht  legen,  weil  immerhin  der  Beklagte 
nur  thut,  wozu  ihn  der  Kläger  zwingt.  Das  entscheidende  Moment 
finde  ich  aber  darin,  daß  er  unter  dem  Drange  des  klägerischen 
EiufiuBes  die  Sache  an  die  dritte,  und  nicht  an  die  eigene  Hand 
zieht.  Hält  man  das  streng  fest,  und  legt  man  der  Deutung  der 
Ausdrücke  in  tert.  man.  mittere  und  intertiare  diejenige  Erklärung 
der  tertia  manus  zu  Grunde,  von  welcher  die  lezte  Ansicht  ausgeht, 
so  kann  man  nur  zu  dem  Ergebniß  kommen,  daß  sie  ausdrücken,  der 
Anefängcr  treibe  die  Sache  auf  die  dritte  Hand;  das  heißt,  er  mache 
— unter  Ausschluß  jeder  anderen  Vertheidigung  (vrgl.  SS.  53  ff.)  — 
die  Entscheidung  des  durch  den  Anefang  eingeleiteten  Eigenthums- 
streites davon  abhängig,  daß  der  belangte  Inhaber  im  Gewähr- 
schaftszuge einen  Üritten  herbeischaffe,  in  dessen  Herrschaft  (manus) 
die  Sache  sich  befunden , von  dem  der  Beklagte  — mittelbar  oder 
unmittelbar  — sein  Besizrccht  ahloite;  und  de.^sen  Herrschaft  über 
die  Sache  eine  ilcn  Kläger  ausschließemic  gewesen  sei.  So  gelangt 
man  auch  — uni  das  glcicli  hier  vorweg  zu  nehmen  — zu  einer 


')  Siegel  ist  übrigens  dadurcli  nicht  abgehalten,  S.  4ti  f.,  die  tertia  manus 
in  Lex  .Sal.  37  doch  in  ZöpHs  Sinne  zu  deuten.  Diese  Zwiespältigkeit,  die 
Zöpfl  selbst  vermieden  hat,  ist  mit  Hecht  von  .Suhm  gerügt.  Die  tertia  manus 
beider  Titel  sagt  g;cnau  dasselbe. 

*)  Thcvenin  drückt  sioh  allerdings  ziemlich  reservirt  und  unverständlich 
ansj  auch  ist  nicht  zu  leugnen,  daO  das,  was  er  über  den  Sinn  von  agramire 
per  tert.  m.  (Lex.  Sal.  37)  sagt,  doch  eigentlich  wohl  erkennen  läOt,  daO  er 
genau  so  wie  Siegel  über  die  Sache  denkt.  Möglich  ist  aber  umgekehrt,  daC  ich 
Löning  unrichtiger  Weise  zu  den  Anhängern  der  anderen  Ansicht  zähle.  Das 
wenigstens  steht  fest,  daß  er  über  das  „reciperc''  seitens  des  Gewährsmanns 
vollkommen  richtige,  mit  jener  Ansicht  unvereinbare  Vorstellungen  hat. 
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sehr  einfachen  Erklärung  des  von  den  Auslegern  so  vielfach  ge- 
krümmten Ausdrucks  abeque  intertiato  revocare  in  Lex  Rib.,  47.  1. 
Absque  intertiato  sagt  wörtlich:  ohne  intertiirt  zu  haben.  Das  Ge- 
sez  erläßt  also  dem  Anefänger  den  (eidlichen)  Intertiationsact,  weil 
die  Vertheidigung  des  Beklagten  durch  die  Spurfolge  schon  auf 
den  Oewährschaflszu^,  ja  sogar  auf  qualificirten  Glewährschafitszug, 
eingeschränkt  ist.  Überdies  aber  kann  der  Anefänger  sofortige 
Auslieferung  der  Sache  verlangen  (revocare),  weil  durch  die  Spur- 
folge augenscheinlich  bewiesen  ist,  daß  das  verfolgte  Thier  auf  un- 
rechtmäßige Weise  in  die  Gewere  des  Inhabers  gekommen. 

Blicken  wir  nun  auf  die  vorgeführten  drei  Ansichten  zurück, 
so  ist  ohne  weiteres  zweierlei  klar:  eine  vierte  ist  unerfindlich'); 
und  die  zöpflsche  ist  sprachlich  wie  sachlich  verfehlt.  Bleiben  die 
alte  Sequestertheorie  und  die  neuere  Qewährschaftszugtheorie.  Daß 
die  leztere  die  allein  richtige,  laßen  meine  früheren  Ausführungen 
(SS.  53 ff.)  über  die  Beschränkung  des  Inhabers  auf  den  Gewährschafts- 
zug  schon  deutlich  erkennen.  Dennoch  aber  bin  ich  geneigt,  unter 
Beiseitesezung  aller  Argumente,  die  ich  bisher  schon  implicite  gegen 
die  Sequestertheorie  habe  Vorbringen  müßen,  das  einzige  quellen- 
mäßige Argument,  was  überhaupt  dafür  vorgebracht  ist,  ich  meine 
die  Stellen  der  angelsächs.  Geseze,  worin  R.  Schmid  den  Sequester 
hat  finden  wollen,  einer  genaueren,  widerlegenden  Erörterung  zu 
unterziehn,  weil  dadurch  meine  Dntersuchung  im  Ganzen  wesent- 
lich gefördert  wird.  Eis  wird  sich  dabei  zeigen,  daß  die  ags.  Rechts- 
quellen keinen  Zweifel  darüber  laßen,  daß  bei  der  nichtskandina- 
wischen  germanischen  Bevölkerung  Englands  die  Sequestration  in 
unserem  Falle  ungebräuchlich  gewesen  ist. 

Schmid  beruft  sich  zunächst  (S.  526,  s.  v.  ätfdn)  darauf,  daß 
die  V.  Versio  ätfön  u.  s.  w.  regelmäßig  (?)  durch  intertiare  überseze. 
Das  ist  jedoch  hier  ganz  unerheblich.  Die  V.  Versio  ist  sicher 
normanischen  Ursprungs,  und  gebraucht  daher  intertiare  im  Sinne 
des  französ.  cntiercer.  Schmid  glaubt  aber  weiter,  seine  Ansicht 
werde  positiv  durch  Äölr.,  II.  8 pr.  (S.  208)  und  Will.,  I.  21  (S.  336 
u.  338)  unterstüzt;  in  Wahrheit  aber  ist  das  erstere  Gesez  hier 
überhaupt  unerheblich,  und  Will.  I.  21  widerlegt  Schmid  gradezu. 

Die  erstere  Stelle  hat  Schmid  überhaupt  nur  wegen  eines  Mis- 
verständnißes  anziehn  können.  Richtig  übersezt  sagt  sie:  „Wenn 
jemand  sein  verlorenes  Gut  ())ät  him  losod  wäs)  anefängt,  dann  be- 


')  Leo  bat  alierdings  (nach  Waitz,  D.  alt«  Kocht,  8.  166  f.,  M.  1)  auch 
eine  vierte  Ansicht  anfzustellen  versucht;  indeä  sie  verdient  keine  Beachtung. 
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kenne  der,  bei  dem  der  Auefang  erfolgt,  auf  welche  Art  er  ee  er- 
worben (hwanon  hit  hine  — ad  eum  — kome)'),  und  verspreche  in 
die  Hand,  d.  h.  mittelst  Handschlags ') , und  seze  Bürgschaft  dafür, 
daß  er  den  Gewährsmann  da  gestellen  werde,  wo  die  gerichtliche 
Verhandlung  statt  haben  wird.“”)  Will.,  I.  21  (Vom  Anefang  von 
Thieren)  überseze  ich:  „Wenn  jemand  solche  Habe,  d.  h.  eben 
Tbiere,  als  gestohlen  oder  geraubt  (embied,  embid)  ”)  ansprechen 
(clamer  = reclamare,  vindicare),  und  sich  weddehaft  verpflichten 
(=  duner  gwage,  wadiura  dare),  auch  durch  Bürgschaft  (plege,  engl, 
pledge)  zusichern  sollte,  daß  er  seinen  Anspruch  verfolgen  werde, 
und  verfolgen  könne  (a  parsuivre  son  apel)”),  dann  (dune  = tune; 
französ.  donc)  muß  (estuvera  = devra)  der  Inhaber  seinen  Gewährs- 
mann (guarant,  warens  in  Otto  1 c.  7,  Mon.  G.,  Logg-,  IV.  578) 
nennen,  sofern  er  einen  hat.  — § 1.  Und  wenn  er  keinen  hat, 
dann  muß  er  seinen  Heimelborg  und  (=  das  heißt)  die  Zeugen, 
welche  er  zu  diesem  Behufe  gezogen,  benennen.*)  Und,  sofern  er 
sie  wirklich  hat,  gestelle  er  sie  (les  ait)  zur  gesezlichen  Zeit  (a 
termc)  an  Gerichtsstatt  (a  jur  .=  Jour;  ad  solem  collocandum ?). 
Und  — seil,  darauf,  und  zwar  in  continenti  — bat  ihn  der  Ane- 
fänger  durch  Selbsechstereid  (sei  = soi  - eiste  main)  zum  wedde- 


')  Darunter  ist  der  uriginäre  Erwerb  zweifellos  mitbegriffen. 

'')  sylle  OD  band.  Das  sind  die  Worte,  die  Sebm.  irre  geleitet  haben.  Ihm 
ist  dann  Jobbe  (S.  77,  bes.  N.  b)  gefolgt.  — Das  verb.  syllan  wird  mehrfach 
in  den  ags.  Oesezen  in  der  von  mir  hier  vorausgesezten  Bedeutung  gebraucht. 
Vrgl.  Schmid,  s.  v. 

')  Zwischen  die  erste  und  die  zweite  Erklärung  fällt  der  Intertiationsact, 
den  das  Gescz  mit  Stillschweigen  übergeht  Das  wird  uns  Will.,  1.  31  lehren. 
Die  Intertiation  hat  also  auch  nach  ags.  K.,  und  noch  zu  Ahelreds  Zeit  (Anf. 
des  XI.  Jhrhs.)  die  Wirkung  gehabt,  die  ich  ihr  für  fränk.  K.  zuschreibe. 

•)  Vrgl.  Jobbi-,  SS.  112-  114. 

Das  Verpflichten  zum  parsuivre  son  apel  und  dessen  Zusicherung  durch 
Bürgschaft  oder  Pfand,  vertritt  die  Stelle  des  Handanlegens,  d.  h.  des  alten 
Anefangs  i.  e.  S. 

*)  Thorpe  und  Schmidt  (S.  .S87,  Note  z.  c.  21  § 1)  erklären  ms.  Es.  den 
Ausdruck  unrichtig.  Nach  Jac.  Gh-imm,  Reohtsalterthr. , S.  86B,  kommt  in 
einer  holländ.  Quelle  (Verhandelingen  van  het  Oenotscliap  te  GOoningen  pro 
excolendo  jure  patrio,  I.  ilSD)  das  Wort  heimaill  vor.  Grimm  erklärt  es  — 
irre  geführt  durch  ein  Par  rheinische  Stellen,  wie  z.  B.  Günther,  Codex  diplo- 
matic.  Kheno-mosellau.,  Bd.  III.,  Abth.  I,  No.  148,  S.  248  (heimal)  durch  Hege- 
mal , gehegtes  Gericht.  Das  holländ.  heimaill  bedeutet  unverkennbar  Qerüft 
Dies  holländ.  Wort  ist  aber  muthmaOlicb  mit  dem  sonderbaren  heimel  in  dem 
engl.  Geseze  verwandt.  Heimelborg  muO  also  das  Zeugniß  dafür  sein , daß 
der  Erwerb  vorschriftsmäßig  durch  Ausruf  proclamirt,  also  kein  heimlicher 
ist.  Vrgl.  das  Nähere  in  Anmk.  III  zu  folgendem  Paragrapbeu. 
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haften  Gedinge  zu  zwingen  (Ic  mettrad  en  guage)*);  und  der  andere 

— d.  h.  der  belangte  Inhaber  — hat  die  Sache  (le,  seil,  vif  aveir) 
der  Band  seines  Gewährsmannes  zu  übergeben*),  oder  den  Nach- 
weis der  Heimelborg  zu  versprechen,  je  nachdem  das  eine  oder 
das  andere  ihm  möglich  ist.  Wenn  er  — der  belangte  Inhaber 

— sieh  nicht  auf  einen  Gewährsmann  stüzen  kann,  wohl  aber 
Zeugen  dafür  haben  sollte*),  daB  er  das  Thier  in  der  Marktstad 
des  Königs  gekauft  habe,  den  Gewährsmann  aber  nicht  kenne,  den 
er  stellen  solle*),  dann  hat  er  und  seine  Zeugen  diese  Versicherung 
durch  juramentuni  planum*)  zu  beschwören.  Dann  (si)  soll  er 
(zwar)  des  streitigen  Tbieres  verlustig  gehn,  sofern  nur  seine  Zeugen 
bekunden,  daB  er  sich  wegen  seines  Erwerbes  Heimelborg  verschafft 
hat  (qui’il  heimelborch  en  prist);  aber  er  bleibt  buBfrei  (und 
hat  in  Folge  dessen  auch  nicht  für  den  zufälligen  Schaden  auf- 
zukommen, der  das  Thier  etwa  seit  der  Fortschaffung  aus  den  Ge- 


’)  Dieter  Selbsechtteroid,  über  deu  tierUdn,,  c.  H (Sebmid,  ti  :Ui2)  nähere 
Autkonft  giebt,  entspricht  dem  Intertiationseide  in  Lex  Kib.,  3:1.  1.  Das  „mettre 
cn  gage“,  wovon  der  Saz  spricht,  ist  alto  der  Intertiationsact  im  echten  Sinne. 

’)  Das  „mettre  en  la  main  tun  guarant"  ("  de  son  gar.)  ist  nicht  so  zu 
verstehn,  als  ob  hier  schon  vom  Aushändigen  der  Sache  an  den  Gewährsmann 
gesprochen  würde,  sondern  es  handelt  sich  um  das  Versprechen,  die  Sache  an 
den  rechten  Gewährsmann  zu  ziehn,  und  diesem  dann  die  Sache  zu  „gewcldigcn“ 
und  die  Vertretung  im  Froeesse  zu  übertragen.  Dies  Versprechen  geschieht 
nach  Oerädnes,  c.  8 ebenso  wie  nach  Lex  Rib.,  38.  1 durch  Eineid.  Später 
scheint  indeO  der  Eid  durch  Pfand  und  Bürgschaft  ersezt  zu  sein  — vrgl. 
A3Ir.  II.  8 pr.  u.  9 § l — ; daher  erklärt  sich  vermuthlich,  daß  unsere  Stelle 
hier  gar  nicht  von  einem  Eide  redet. 

•)  Die  richtige,  von  Schmid  aber  grade  zurückgewiesene  Lesart  ist:  ,.E 
s’il  n’ad  guarant,  e il  ait  les  lestimonies"  u.  s.  w. 

•)  Auch  hier  scheint  mir  die  von  Schmid  adoptirtc  licsart  die  falsche, 
uud  dagegen  die  von  ihm  zurückgewiescuc ; „suu  guarant  cn  le  plege“  die 
richtige.  Le  plegc  ist  kurze  Bezeichnung  der  Verpflichtung,  welche  dem  Bekl. 
durch  das  mettre  en  gage  auferlegt  ist.  Die  unmittelbar  hinter  plege  folgenden 
Worte  „vif  ne  mort“,  welche  ich  in  der  Übersezung  ausgeiaßen  habe,  sind 
formelhaft  Sie  sollen  nur  sagen,  daß  Bekl.  weder  einen  Toten,  noch  einen 
Lebenden  als  seinen  Gewährsmann  bezeichnen  könne. 

od  ses  testimonies  od  pleiu  serment.  Daß  die  Praeposition  od  das 
latein.  ad  ist,  macht  Will.,  1.  48  zweifellos.  Plan,  sacram.  beißt  der  Eid,  bei 
dem  der  Schwörende  seine  Helfer  nach  freiem  Ermcßen  wählt.  Vrgl.  Michclsen, 
Die  Genesis  d.  Jury  (laiipzig  1817.  8“),  SS  169 — 173.  Außerdem  — und  da- 
rauf grade  kommt  es  hier  an  — war  es  eine  Eigenthümlichkeit  des  jurament, 
plan. , im  Gegens.  z„  jurament  fraugeus  oder  fractum , daß  es  nicht  gestabt 
werden  durfte.  Daraus  folgt,  daß  es  mit  sehr  bedeutender  Vare  verbanden 
war.  Vrgl.  Brunucr,  .Schwurgericht,  S.  18ö,  N.  1 u.  S.  31)8,  bos.  N.  1 (gegen 
Miobelsen,  a.  a.  0.,  SS.  172—176). 
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weren  des  Klägers  betroffen  hat).  ’)  § 2.  Ist  er  (dagegen)  weder 
im  Stande,  einen  Gewährsmann,  noch  auch  Heimelborg- ZieugniB 
(testimonie)  zu  beschaffen  (aveir)'),  so  soll  er  (nicht  .bloB)  den  Be- 
siz  des  Thieres  an  den  Anefänger  verlieren,  sondern  auch  dem 
Rigenthiimer  (seinur)  vollständig  bezahlen  (parsoudra)  was  dieser 
— an  BuBe,  capitale,  dilatura  — dafür  zu  fordern  hat,  daB  ihm  das 
Thier  entwandt  ist  (parsoudrad  pert  ’)  sun  aveir  = il  payera  coin- 
pleteinent  la  perte  de  sun  bien).  — Das  gilt  nach  merkischem 
Recht  und  dänischem.  Nach  wessexer  Recht  hat  der  Beschuldigte  *) 
seinen  Gewährsmann  erst  nach  der  Intertiation  durch  Selbsechster- 
cid  (ne  devant  iceo  qu'il  seit  mis  en  guage)  zu  nennen.  *')  Nach 
dänischem  Recht  hat  er  (I'omo,  d.  h.  l’homme  mie)  (dagegen)  das 
Gut  einer  Wela-Hand,  d.  h.  einem  — seil,  von  ihm,  nicht  etwa 
vom  Vindicanten  zu  bestimmenden  — Sequester*)  zu  übergeben, 
um  von  dort  aus^)  aoBer  Besiz  gesezt  zu  werden  (qu’il  seit  de- 
rehdned).  *)  Und  wenn  er  — d.  h.  der  Anefänger  — dann  durch 
drei  Nachbarzeugen  beweisen  kann,  daß  das  geanefangto  Thier 
(ceo)  aus  seiner  Zucht  stammt,  so  hat  er  wirklich  den  Inhaber 

')  Dieser  Nschsaz,  ilcr  den  .Sinn  erst  vollkuinmeu  klar  macht,  fehlt  im 
Irrtest;  dall  ich  ihn  jedoch  richtig  ergänzt  habe,  macht  der  erste  Saz  des  fol- 
genden Paragraphen  zweifellos.  — Die  Stelle  entspricht  Lex  Kib.,  3Ü.  4 (Hon. 
(t,,  Legg.,  V.  227).  Es  ist  also  anzunehmen,  daß  der  Schwur,  wovon  sie  spricht, 
im  Hauptverfahren  geleistet  wird. 

*)  Hier  ist  offenbar  der  Fall  Lex  Kib.,  33.  2 übersehn;  dagegen  gehört 
hierher  auch  der  Fall  Lex  Kib.,  .33.  3. 

•)  Das  e vor  pert  in  Schmids  Text  ist  fehlerhaft. 

*)  mie,  miatns  ^ calnmnitatns. 

Er  kann  es  also  darauf  ankommen  laßen,  ob  der  Anefänger  wagt , den 
Eid  zu  leisten,  bez.  wenn  er  es  wagt,  gehörig  leistet.  Ob  dabei  Eidesschelte 
zuläßig,  ist  aus  den  Quellen  nicht  ersichtlich,  a priori  jedoch  wahrscheinlich. 
Wird  der  Eid  aber  rite  geleistet,  so  ist  hiernach  kein  Zweifel,  daß  der  Be- 
klagte non  keine  andere  Wahl  mehr  hat,  als  sich  durch  Gcwälirschaftszug,  und 
in  dessen  Ermangelung  durch  Heimelborgzeugniß  zu  vertheidigen.  Sieht  er 
sich  auf  lezteren  Beweis  reducirt,  so  hat  er  sicherlich  auch  sofort  das  Thier 
definitiv  herauszugeben. 

*)  vele-main.  Das  Wort  vele  kann  nur  das  ags.  mascul.  wela,  altsäobs. 
welo,  bunum,  divitiae  sein.  Daß  mit  wela -band  ein  Sequester  gemeint  ist, 
nimmt  offenbar  auch  die  V.  Versio  an,  und  kann  um  so  weniger  bezweifelt 
werden,  als  auch  sonst  grade  bei  den  Skandinawiern  die  Sequestration  nach- 
weislich angewandt  ist. 

’)  de  ici;  d.  h.  — so  weit  ich  die  Sache  verstehn  kann  — de  la  vele-main. 

*)  Das  Zeitwort  ist  aus  dem  latein.  Praefix  dis,  französ.  de  und  dem  ags. 
rädan  gnbemarc,  in  potestatc  habere  gebildet;  deredner  besagt  daher  der 
Hemelufft  berauben,  vindicare. 
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»ofier  Bmu  gesezt  (l’averad  derehdned.  I’  — ie  geht  hier  auf  den  de- 
ponirenden  Inhaber).  Denn  nachdem  dem  AneOloger  (lui)  ein  Mal 
dieeer  Beweis  (le  serment)')  zuerkannt  (juged)  ist,  kann  ihn  der 
Angeschuldigte  (l’om,  d.  h.  wider  l’homme  miä)  dieses  Beweises 
durch  das  Drtheil  eines  englischen  Gerichte  (par  le  jugement  de 
Engleterre)  nicht  mehr  entheben“  (l’en  ne  pot  lever);  d.  h.  er  kann 
ihm  den  Beweis  nicht  mehr  verlegen.  Mit  anderen  Worten,  wenn 
der  Beklagte  nicht  wollte,  daß  der  Anefknger  unmittelbar  auf  Grund 
der  Imertiation  zum  Beweise  originären  Eigenthumserwerbes  kam, 
hätte  er  ihm  diese  Möglichkeit  durch  Gewährschaftszug  abschneiden 
müfien.  Das  — wovon  ja  § 1 ausführlich  handelt  — ist  versäumt, 
und  deshalb  der  Anefänger  zu  diesem  Beweise  verstattet,  der  alles 
mit  eins  erledigt.  Allem  Anscheine  nach  bängt  damit  die  Über- 
gabe der  Streitsache  an  eine  Welahand  zusammen.  Es  ist  so  gut 
wie  ausschließlich  der  Schluß  der  langen  Stelle,  der  hier  von  Be- 
lang ist*):  und  diesen  kann  ich  auf  keine  andere  Weise  verstehn, 
als  daß  das  dänische  Recht  von  den  übrigen  in  England  vertretenen 
germanischen  Rechten  dahin  abweicht,  daß  es  — vielleicht  sogar 
nur  unter  ganz  bestimmten  Bedingungen  — die  Sequestration  bei 
der  Anefangsklagc  zuläßt.  Da  aber  auch  sonst  die  Sequestration 
geanefangtcr  Sachen  nur  bei  den  Skandinawiern  nachweisbar  ist, 
so  kann  ich  aus  der  Stelle  den  von  Schmid  gezogenen  allgemeinen 
Schluß  nicht  allein  nicht  gelten  laßen,  sondern  muß  im  Qegentheil 
behaupten,  daß  sie  ihm  widerspricht 

Der  formale  Ritus  des  Intertiationsacts  besteht  nach 
Lex  Rib.,  33.  1 darin,  daß  der  Anefänger  einen  feierlichen  Eid*) 
leistet,  daß  es  sein  Eigenthum  (propria  res)  sei,  was  er  geanefangt 
habe  (in  quam  manum  mittat)*).  Beim  Schwure  selbst  hatte  der 


')  Der  Beweis  wird  grsder.u  „sernient“  genannt  weil  die  Zeugen  wesent- 
lich nur  Eideshelfer  des  Zeugenfhhren  sind. 

Schon  in  § 1 — mit  Schmid  — den  Sequester  finden  zn  wollen,  ist 
reine  Unmöglichkeit,  wie  meine  zuverläCige  Übersezung  zeigt. 

’)  Cum  dextra  armata.  Daß  dieser  Ausdruck,  der  häufig  in  langohard. 
Oesezen  begegnet,  und  der  Thevenins  Phantasie  (uuterstüzt  vielleicht  von 
Siegel,  Oerichtsvf.  1.  176  f.)  etwas  zu  sehr  erwärmt  hat,  im  wesentlichen  nichts 
weiter  besagt  als  dies,  zeigt  Siegel,  a.  a.  O.,  SS.  228  — 230. 

*)  Der  Eid  ist  vrie  gesagt,  im  späteren  iranzÖB.  und  deutsch.  Recht  fort- 
gefallen. Vrgl.  Jobbe,  S.  llö  f.  und  Planck,  S.  833.  Nachweislich  ist  er  aber 
anch  dort  anBinglich  üblich  gewesen,  nur  daß  seine  Faßnng,  dem  veränderten 
Charakter  der  Klage  entsprechend,  eine  wesentlich  possesorische  geworden  war 
Vrgl.  Planck,  S.  832.  ln  England  hat  sich  der  Intertiationseid  anscheinend 
länger  erhalten,  wie  in  Deutschland  und  Frankreich;  ausweislich  der  Uerädnes, 
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Intertiaot  (nach  derselben  fränk.  Gesezesstelle)  die  geanefangte 
Sache  mit  der  Linken  zu  ergreifen.  Diese  leztere  FonnTorschrift 
hat  ms.  Es.  aber  keinen  materiel  rechtlichen  Sinn  und  Zweck, 
sondern  ausscblieillich  processualen.  Es  soll  dadurch  nur  in  absolut 
unwidersprecblicher  Weise  festgehalten  werden,  daB  keine  andere 
Sache,  wie  grade  die  angefsBte  den  Gegenstand  des  Rechtsstreites 
bildet. 

Nach  der  also  erfolgten  Intertiation  hat  der  belangte  Inhaber 
— unserer  fränk.  Rechtsquelle  zufolge  — ebenfalls  einen  feierlichen 
Eineid  unter  Ergreifung  des  Streitobjects  mit  der  Linken  zu 
schwören,  wodurch  er  gelobt,  die  Sache  an  den  richtigen  Gewährs- 
mann zu  ziehn  (,,quod  ad  eam  manum  trahat,  quae  ei  ipsam  rem 
dedit“).  Derselbe  Eid  findet  sich  auch  Qerädn.,  c.  8,  und  wird 
dort  ausdrücklich  auch  als  Eineid  bezeichnet  Ebenso  bat  ihn 
(nach  Planck,  S.  833)  das  spätere  sächsische  Schöffenrecht  bei- 
behalten und  zwar  gleichfalls  als  Eineid.  Daraus  und  aus  der 
Tbatsacbe,  daß  der  Intertiationseid,  da,  wo  er  sich  im  späteren 
säcbs.  Scböffenrecht  erhalten  hat,  ebenfalls  Eineid  ist,  schöpfe  ich 
die  Vermuthung,  daß  auch  bei  den  Angelsachsen  ursprünglich  der 
Intertiationseid  Eineid  gewesen,  und  weiter,  daß  die  Darstellung 
der  Lex  Rib.,  33.  1 für  das  alte  Germanenrecht  als  allgemeingiltig 
zu  betrachten  ist.  Ob  das  „mettre  en  la  main  sun  guarant  u a 
sun  heimelborch“  in  Will.,  I.  21,  1 ebenfalls  cautio  juratoria,  oder 
nur  cautio  realis  umfaßt,  läßt  der  Wortlaut  unentschieden.  Sollte 
in  Aölr.,  II.  8 pr.  mit  „syllan  on  hand“  nur  der  einfache  Hand- 
schlag gemeint  sein,  was  mir  unzweifelhaft  ist,  so  wäre  erwiesen, 
daß  der  £^d  an  dieser  Stelle  beseitigt  ist;  soll  die  Phrase  dagegen 
eidliches  Angeloben  besagen,  so  müßte  angenommen  werden,  daß 
er  auch  noch  in  Will.,  I.  21,  1 neben  der  Realsicherheit  durch 
Faustpfand  und  Bürgschaft'),  seine  Rolle  spielt.  Es  ließe  sich 
dann  aber  nur  an  den  Eineid  denken.  Das  altfranzös.  Recht  kennt 
den  Eid  hier  nicht  mehr,  sondern  hilft  lediglich  durch  Realcaution. 
Leztere  ist  auch  dem  ältesten  Rechte  schon  neben  dem  Eide  bo- 

c.  8 (Scbniid,  8.  362)  — und  auch  Will.  L 21  pr.  — ist  er  aber  auch  dort 
später  wesentlicb  possessorisch  uormirt.  Wie  jene  Geseze  weiter  zeigen , hat 
man  aber  sich  in  England  nicht  des  feierlichen  Eineides  bei  der  Intertiation 
bedient,  sondern  einen  Selbsecbster-  (nicht,  wie  Jobbe,  S.  77,  N.  4,  behanptet, 
Selbsiebenter-)  Eid  verlangt. 

')  underwed  and  inborh  in  Gerädn.,  c.  8.  inborh,  eine  Wortbildung,  zu  der 
sieb  zahlreiche  Analogien  anföhren  lieSen,  ist  ein  kurzer  Ausdruck  fUr  in- 
ländische Bürgschaft.  Der  Wale  braucht  nur  Bürgschaft  in  seinem  Vaterlaude, 
der  Wessezer  nur  in  Wessex  anzunebmen. 
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kannt;  sie  kuramt  aber  erst  bei  der  Ägramition  zur  Sprache.  Da- 
von im  folgenden  Paragraphen. 

Über  die  Folgen  der  Verweigerung  des  Eides  (oder  der  Real- 
caution)  seitens  des  Klägers  wie  seitens  des  Beklagten  schweigen 
die  alten  Geseze.  Es  ist  indeß  unbedenklich,  diese  Lücke  aua- 
zutüllen  durch  Aufstellung  des  Grundsazes,  daß  dadurch  bußfällige 
Sachfälligkeit  herbeigeführt  ist.  Ebenso  versteht  sich  von  selbst, 
daß  die  Caution  eine  „gehörige“  (idouea)  sein  muß;  und  daß  rechts- 
kräftig angefocbteuo  cautio  non  idonea,  sei  sie  eidliche  oder  reale, 
als  gar  keine  Caution  zu  betrachten  ist. 

Fragen  wir  nun  noch  zum  Schluß,  und  zugleich  zur  lezten  Be- 
stätigung meiner  Theorie  von  der  Wirkung  der  Intertiation,  welcher 
Natur  die  beiden  Eide  sind,  die  die  Parteien  zu  leisten  haben? 
Planck  antwortet  darauf  (S.  833);  „Es  ist  klar,  daß  beide  Eide, 
auch  der  des  Klägers  nur  gegen  Gefährde  schüzen,  nicht  Beweis  iti 
der  Hauptsache  liefern  sollen.“  ')  Dem  muß  rücksichtlich  des  Eides, 
welchen  der  belangte  Inhaber  leistet,  unbedingt  zugestimmt  werden ; 
dieser  ist  in  der  That  ein  promissorischer  Gefahrdeeid.  Nach  Lex 
Rib.,  33.  2 hat  der  intertiirtc  Inhaber,  der  doch  bereits  jenen  feier- 
lichen Eid  geleistet  hat,  an  geweihter  Stätte  (in  harao)  *)  widerholt 
selbsiebont  zu  beschwören , daß  der  von  ihm  benannte  und  rite 
vorgeladene  Gewährsmann  sein  wirklicher  Gewährsmann  sei,  so- 
fern derselbe  die  an  ihn  ergangene  I^adung  nicht  respectirt.  Der 
erste  Eid  wird  also  nicht  als  assertorischer  Beweiseid,  sondern 
lediglich  als  Gefahrdeeid  behandelt , als  welchen  ihn  auch  die 
sonstigen  Cautionsmaßregeln  charakterisiren , die  ihn  umgeben.  *) 
Vielleicht  ist  es  aber  auch  selbst  bei  diesem  Eide  dem  eigentlichen 
Grundgedanken  des  alten  Rechts  nicht  entsprechend,  ihn  so  ganz 
und  gar  in  die  Kategorie  Gefährdeeid  zu  verweisen.  Im  Sinne  des 
alten  Rechts  steckt  darin  auch  ein  starkes  promissorisch  ver- 
verpflichtendes  Element.  Nach  der  eben  erwähnten,  höchst  merk- 
würdigen Stelle  der  Lex  Ribuaria  kommt  der  Beklagte  mit  jenem 
Selbsiebeiilereide  noch  nicht  davon,  sondern  er  hat  sein  Versprechen 


‘)  Dali  8obm  (Proccss,  8.  74)  aus  dem  Intertiationseidc  eine  bloOe  8o- 
lennität  maebt,  welche  den  „Formalact“  des  Anefangs  zum  ÄbsrhluO  bringt,  mag 
hier  anmerkungsweis  erwähnt,  nnd  wird  implicite  durch  die  Ausführungen  im 
Texte  mit  widerle;;t  werden. 

*)  Vrgl.  über  diesen  Ausdruck  Anmk.  II  zu  S ^ dies.  Kaps. 

Poincarr  freilich  macht  daraus  (S.  40)  einen  reinen  Beweiseid ; seine 
Darstellung  emaucipirt  sich  aber  auch  in  bedenklichster  Weise  von  den  Quellen. 
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volUtündig  zu  erfüllen,  indctn  er  binnen  geHezIicher  Frist’)  den 
Kläger  in  Stand  sezt,  den  (Hewährsmann  als  Qberführten  Schuldigen 
zu  belangen.  Das  will  ich  jedoch  der  Weitläufigkeit  halber,  und 
weil  es  nötbig  ist,  zu  die.sem  Zwecke  den  etymologischen  Begriff 
des  Wortes  kinu-werdunja  festzustcllen,  nicht  hier  nach  weisen,  son- 
dern in  einer  Anmerkung  zu  diesem  Paragraphen. 

Rücksichtlich  des  eigentlichen  lutertiationseides  passt  aber 
Plancks  Antwort  überhaupt  nur  für  die  anomalen  Rechtssysteme, 
welche  troz  der  Einführung  des  nachträglichen  ,,sich  selbdritt  zur 
Sache  zichn“  denselben  beibehalten  haben;  und  selbst  für  diese 
triffl  seine  Ansicht  — mindestens  nicht  vollständig  — zu,  sofern 
die  (a.  a.  0.)  ausgesprochene  Vermuthung  richtig  ist,  daß  nach 
jenen  Rechtssystemen  die  Sache  definitiv  zu  Ungunsten  des  Be- 
klagten entschieden  sei,  sobald  der  Gewährsmann  das  reciperc  ab- 
gelehnt habe.  Das  alte  Recht  aber  hat  den  Interdationseid  als 
reinen  assertorischen  Beweiseid  betrachtet.  Das  beweist  schon  die 
soeben  besprochene  Stelle  der  Lex  Ribuaria,  die  grade  den  Fall 
im  Auge  hat,  in  dem  füglich  die  Hauptveranlaiiung  iÜr  die  Ein- 
führung des  nachträglichen  Eigonthurasbeweises  anstatt  der  Inter- 
tiation  zu  vermuthen  ist.  Nach  ihr  haftet  der  durch  seine  Contumaz 
sachfällige  Gewährsmann  unbedingt  dem  Anefänger  als  Eigcn- 
thümer,  ohne  daß  irgend  welcher  Eigenthumsbeweis  erforderlich 
wäre,  außer  dem,  welcher  dem  Hauptbeklagten  gegenüber  durch 
Recognition,  Anefang  und  Intertiation  geliefert  ist.  Wo  möglich 
noch  deutlicher  zeiget  das  der  folgende  Saz  aus  Lex  Sal.  47.  2,  der 
sich  auf  den.selbcn  Fall  bezieht:  „ille  qui  non  venerit  . . . erit 
latro  illius  qui  agnoscit“.  Wenn  aber  der  Intertiationseid  nach 
ursprünglicher  germanischer  Ansicht  diesen  Charakter  hatte,  dann 
konnte  er  naturgemäß  dem  belangten  Inhaber  nur  den  Gewähr- 
schaftszug, nicht  aber  den  Beweis  originären  Erwerbes  übrig  laßen. 
Auch  das  angelsächsische  Recht  kennt  keinen  Nachbeweis  des 
Eigentbums,  resp.  Besizes  nach  dem  Intertiationseide,  und  betrachtet 
somit  diesen  lezteren  ebenfalls  als  assertorischen  Beweiseid.  Die 
scheinbare  Abweichung  des  dänischen  Rechtes,  wovon  Will.  I.  21.  2 
berichtet,  kommt  dagegen  in  keinen  Betracht.  Wie  schon  Bruns 
widerbolt  hervorgehoben  hat,  ist  es  eine  Eigenthümlichkeit  des  ger- 
manischen, und  mit  diesem  des  ags.  und  dänisch.  lutertiationseides. 


')  Dem  Wortlaute  widersprechend  iuterpretirt  Siegel  (a.  a.  0.,  S.  257  f.) 
der  Inhaber  habe  neue  Frist  erhalten . um  den  Gewährsmann  nochmals  vor- 
Euladen;  und  sei  dieser  wider  ausgeblieben,  so  habe  Bekl.  den  Selbsiebentereid 
zu  leisten  gehabt.  Kit  Recht  widerspricht  dem  Jobbe,  S.  62,  N.  1. 
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daB  er  keine  sachliche  Substanziirang  des  praetendirten  Rechts 
enthttlt,  sondern  nach  dieser  Richtung  hin  wie  ein  Selbsturtheil 
lautet,  ln  dem  besonderen  Falle  der  dänischen  Sequestration  wird 
aber  nachträglich  wirklich  auf  die  specielle  Erwerbsart  eingeg^ngeo. 
Kläger  führt  nachträglich  den  Beweis  ursprünglichen  Erwerbes, 
und  schneidet  damit  das  langwierige  Dritthandsverfahren  ab.‘)  Ela 
handelt  sich  also  auch  hier  nicht  um  nachträgliche  Certification  der 
ersten  Behauptung. 


Anmerkung  1. 

Der  Saz  aus  Lex  Rib.,  33.  2,  dessen  Interpretation  dieser  An- 
merkung Vorbehalten  ist,  lautet : „Sic  ei  — dem  belangten  Inhaber, 
dessen  Gewährsmann  ausgeblieben  ist  — placitum  ....  detur,  ut 
de  cinu  werduinia  sua  in  praesentia  testibus  (testium)  recipiat,  et 
ei  qui  rem  suam  intertiaverit  probabiliter  ostendat.“ 

Das  VerständniB  der  Stelle  ist  in  erster  Linie  bedingt  durch 
das  VerständniB  des  Ausdrucks  kinu-werdunja ; eine  Schreibweise, 
welche  die  Folge  rechtfertigen  wird. 

Jac.  Grimm  hat  (Vorrede,  S.  LXXXVII  f.)  den  Ausdruck  als 
ein  Wort  behandelt,  und  gemeint,  der  eigentliche  WortbegrüF 
stecke  in  werdunja;  kinu  sei  nur  ein  der  Erhöhung  dieses  Begriffs 
dienendes  Praelix.  *)  DaB  das  jedoch  unrichtig  ist,  lehrt  schon  der 
äuBerliche  Umstand,  daß  überall  in  der  Lex  Ribuaria  (33.  2;  72.  3, 
6 u.  7),  der  einzigen  Quelle,  der  wir  überhaupt  die  KenntniB  des 
Ausdrucks  verdanken,  das  vermeintliche  Praefix  als  selbständiges, 
in  sich  abgeschloBenes  Wort  geschrieben  ist.  Beide  Wörter  sind 
aber  auch  wirklich  Hauptwörter  von  ganz  verschiedenem  Begriffs- 
inhalt. kInu  (femin.),  verwandt  mit  dem  ahd.  fern,  qinö,  altsächs. 


')  loh  vennatbe  Zusammenhang  der  dänischen  Sequestration  mit  diesem 
Beweise.  Daä  beide  Thatsachen  in  Will.,  L 21,  2 in  einem  syntaktisch  un- 
getrenntem Saze  referirt  werden,  spricht  entschieden  dafür;  und  es  läOt  sich 
wohl  annehmen,  daO  der  Kläger  die  Sequestration  fordern  konnte,  weil  er  sich 
verpflichtend  erbot,  den  Entscheid  herbeiznführen  durch  den  Beweis,  daß  die 
Sache  nicht  bloß  — wie  er  bei  der  Intertiation  beschworen  — aus  seinen  Oe- 
weren  dieblich  entwand  (emble)  sei,  sondern  überdies  sein  auf  ursprüngliche 
Art  erworbenes  Eigenthum,  sein  Wela  (Fahrhabe). 

*)  Siegel  (öerichtsverf.  1.  2ö4  f.)  und  (im  AnschluB  an  ihn)  Sohm  (Process, 
S.  109,  N.  30  u.  Mon,  O.,  Legg.  V.  227,  N.  Ö2)  und  Lüning  (S.  106,  N.  8)  haben 
dann  auf  kinn  gar  keinen  sprachlichen  Werth  mehr  gelegt,  obwohl  sie  sonst 
— mit  Recht  — Grimms  Etymologie  zurüokweisen. 
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quena  (engl,  queen),  mulier*),  bedeutet  im  Aga.  (nach  Leo,  Gloaaar, 
S.  286,  Z.  13)  Spalte,  Riß;  werdunja  aber,  daa  Siegel  und  seine 
genannten  Anhänger,  eine  von  Grimm  verworfene,  ältere  Ansicht 
wider  aufnehmend,  als  Werth,  pretium  deuten,  würde  ahd.  voll- 
ständig widarunga  (femin.)  (werdunga,  werdunja  ist  verstellt  aus 
wedrunga,  wedrunja)  lauten,  und  bedeutet  Widersezung,  Wider- 
stand. Sachssp.  n.  36,  8 spricht  bekanntlich  von  einem  „Burst“, 
d.  h.  einem  Riß  „am  Geweren“.  Ähnlich  haben  die  ribuar.  Franken 
es  als  Spalte,  Riß  oder  Burst,  d.  h.  als  kinu  bezeichnet,  wenn  dem 
Erwerber  das  erworbene  Gut  evincirt  wurde.  Das  zu  verhindern 
war  der  Gewährsmann  verpöichtet ; er  hatte,  wie  die  ribuar.  Franken 
sagten  „kinu-werdunja“  zu  leisten;  und  wenn  er  das  nicht  that,  hatte 
er  Ersoz-Bußc  zu  zahlen.  Wie  die  Franken  aber  immer  der  Buße 
den  Namen  geben , womit  die  zu  büßende  — hier  wegen  ünter- 
laßiing  zu  büßende  — - Handlung  selbst  bezeichnet  war  ^),  so  nannten 
sie  auch  hier  gradezu  die  Buße  kinu-werdunja. 

Eben  diese  Buße  soll  nun  der  belangte  Inhaber  nach  Lex 
Rib.,  33.  2 auf  Grund  der  stattgehabten  Eviction  vom  Gewährsmann 
einklagen,  und  dadurch  nachträglich  die  Evidenz  liefern,  daß  er 
wirklich  der  rechte  Gewährsmann  ist.  *)  Es  wird  ihm  auch  zur 
PHicht  gemacht,  dies  „vor  Zeugen“,  d.  h.  so  zu  thun,  daß  er  dem 
Anefänger  den  Zeugenbeweis  dafür  schafil.  Kommt  er  diesen  Ver- 
pflichtungen nicht  nach,  so  haftet  er  diesem  noch  nachträglich  wie 
ein  Dieb.*) 

■)  Daher  „cinitus“.  Lex  Sal.,  30.  1.  Schimpfname  eines  Mannes,  der  der 
Paederaatie  gedient  hat. 

•)  Das  habe  ich  bereits  SS.  28  ff.  an  der  Dilatur  gezeigt.  Ein  anderes 
schlagendes  Beispiel  liefert  die  texaka,  taxaga,  latein.  furtum,  die  ja  auch  in 
Lex  Kib.,  38.  2 erwähnt  wird.  Ich  kann  Zeumer,  Index  rer.  et  verhör,  z.  Lex 
Rib.  u.  Lex  Cbamavor.,  s.  v.,  nicht  zugeben,  daO  texaoa  an  den  von  ihm  be- 
zeichneten  Stellen  der  Lex  Rib.  Diebstahl,  und  nicht  vielmehr  DiebstahlsbuOe 
bedeute;  ms.  Es.  kommt  das  Wort  immer  in  beiden  fränk.  QesezbUchern  in 
der  leiteren  Bedeutung  vor.  Etymologisch  ist  das  Wort  sofort  erklärt,  sobald 
man  tek-saka  (Wegnahme  - Reebtstreit;  ags.  takan)  schreibt. 

’)  Dem  fränk.  Recht  ist  die  poena  dupli  als  BuBo  für  Nichtverhindemng 
der  Eviction,  die  nach  Löning,  S.  Iö6,  pangermanisch  sein  soll,  ganz  fremd. 
Dagegen  auch  Jobbe,  S.  67.  N.  1. 

*)  So  auch  Sohm  (Process,  S.  109  f.)  und  Jobbf  (S.  62,  N.  1). 

“)  Ich  wenigstens  kann  die  Worte  des  Gesezes  nicht  anders  verstehn,  und 
halte  diese  Feststellung  Tür  vollkommen  ausreichend,  die  weiteren  casuistiseben 
Spaltungen  des  Falles,  die  Jobb6  (a.  a.  0.)  vornimmt,  für  völlig  öberflöBig. 

Eigentbümlich  ist  übrigens  die  Bezeichnung  des  jactiveii  Gewährsmannes 
am  .SchluBe  von  Lex  Rib.,  33.  2 als  „is  qui  solvero  coepit“.  Es  geht  das  auf 
die  Zahlung  eben  der  K.-w.,  die  als  sofort  im  Gericht  geechehn  gedacht  wird. 
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Mit  vontehender  Erklärung  des  Ausdrucks  kinu-werdunja  sind 
Lex  Rib.,  72.  6.  u.  7 sofort  im  Einklänge,  sobald  man  annimmt, 
(lall  dort  nicht  unbedingt,  sondern  nur  für  den  Fall  der  Evictioa 
dem  Gewährsmann  die  kinu-werdunja  auferlegt  wird.  Dann  ent- 
scheiden jene  beiden  Paragraphen  auch  den  Streit,  ob  die  kinu- 
werdunja  bestehe  im  Kaufpreise,  welchen  der  Evincirte  gezahlt  bat, 
oder  im  Werthe  der  Sache  zur  Zeit  der  erfolgten  Eviction  '),  un- 
bedingt für  die  leztere  Ansicht.  Namentlich  entscheidend  spricht 
dafür  § 6.  Das  Thier  ist  nach  der  Intertiation,  aber  vor  erfolgter 
Eviction  gestorben,  und  dennoch  ist  die  leztere  Thatsache  für  die 
Höhe  der  kinu-werdunja  entscheidend. 

Nicht  in  Einklang  mit  meiner  Erklärung  der  kinu-werdunja  ist 
Lex  Rib.,  72.  3 zu  bringen,  so  lange  man  den  sohmschen  Text  bei- 
behält. Dieser  ist  aber  corrupt,  und  die  Variante:  „Si  autem  eum 
quis  interfecerit“  u.  s.  w.  allein  richtig.  Der  intertiirte  Sklave  ist 
von  einem  Dritten,  nicht  — wie  nach  Sohms  Text  — vom  Be- 
klagten selbst,  getötet.  Lezterer  ist  damit  außer  Stand  gesezt,  auf 
den  Gewährsmann  abzuwälzen.  Es  ist  ihm  aber  die  formale  Mög- 
lichkeit gewährt,  seine  eigene  Unschuld  an  der  Tötung  zu  con- 
statiren*);  und  das  sichert  ihm  das  Recht,  auf  den  Töter  anstatt 
seines  Gewährsmanns  zurückzugreifen.  Der  Töter  aber  hat  unbedingt 
den  Rechtshandel  zu  übernehmen  wie  ein  sachfälliger  Gewährsmann. 
Es  tritt  somit  unbedingt  Eviction  ein ; und  er  hat  natürlich  auch 
kinu-werdunja  zu  zahlen. 


§ 3- 

Die  Agramition. 

Das  präparatorische  Verfahren  des  Ancfangsprocesses  schließt 
nach  Lex  Sal.,  37  u.  47.  1 mit  dem  Acte  der  Agramition  ab.*) 

')  Leztere  Ansicht,  für  die  auch  der  Name  K.-w..  sowie  die  Thatsache 
spricht,  daO  dabei  gar  nicht  gefragt  wird,  ob  der  Evincirte  titulo  luerativo 
oder  oneroso  erworben,  ist  von  Siegel  (a.  a O.,  S.  2.54  f.)  aufgeatellt,  und  von 
Pertilc  (8.  341,  N.  9 a E.)  adoptirt.  Die  erstere  Ansicht  dagegen  hat  Sohm 
(Process,  S.  109,  N.  30)  im  W iderspruch  gegen  Siegel  aufgestellt,  und  ihm  sind 
beigetreten  I.,öning  (S.  100  f,  N.  8 — vollkommen  in  Übereinstimmung  mit 
seiner  Ansicht  betr.  d.  poena  dupli),  Vetxhio  (S.  274),  Jobbe  (S.  62,  N.  1 und 
— in  hohem  Orade  widerspruchsvoll  und  die  Ansicht  selbst  widerlegend  — 
8.  66  f.,  N.  3)  und  Poincarc  (ß.  43).  Bemerkt  sei  auch  noch,  daC  für  Siegel 
Rothar.  331  spricht. 

’)  Darauf  komme  ich  an  anderer  Stelle  zurück. 

')  TU.  47.  2 ist  natürlich  die  Darstellung  der  Fortsezung  des  Verfahrens 
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Wai>  haben  wir  nun  unter  agramiren  zu  verstehn? 
Diese  Frage  ist  von  (len  Gelehrten  in  so  verschiedener  Weise 
beantwortet,  daB  inan  beim  ersten  Überblicken  der  einschlägigen 
Literatur  sogar  an  einer  Classification  der  verschiedenen  Ansichten 
verzweifeln,  und  sich  mit  dem  einfachen  „so  viel  Köpfe,  so  viel 
Sinne“  begnügen  möchte.  Wohl  oder  übel  muß  jedoch  nachstehends 
eine  Classificirung  versucht  werden,  weil  sonst  der  kritische  Literatiir- 
bericht  eine  überraäBige  Ausdehnung  annehmen  würde. 

Abgesehn  von  Pertile,  der  sich  mit  der  für  langobardisches 
und  italienisches  Recht  interesselosen  Frage  überhaupt  nicht  befaßt 
hat;  und  abgesehn  ferner  von  Kern,  der  (bei  Hessels,  Lex  Sal. 
481)  f.  § 118)  auf  rein  etymologischem  Wege  in  das  verb.  agramire 
den  vollkommen  unmöglichen  Sinn  von  ätfön,  anefangen,  hinein- 
bringen will*),  laßen  sich  die  verlautbarten  Ansichten  im  großen 
Ganzen  in  folgende  drei  Gruppen  theilen. 

1.  Bruns  bezeichnet  gelegentlich  (Besitz,  8.  287)  vindicare  in 
dem  weiteren  Sinne,  welchen  z.  B.  Capit.  Salis.  II.  1 und  andere 
germanische,  namentlich  langobard.  Quellen  mit  diesem  Ausdrucke 
verbinden,  als  das  latein.  Synonymen  des  fränkisch,  achramjam, 
latinisirt  agramire.*)  Wesentlich  dieselbe  Bedeutung  mißt  auch  Waitz 
(D.  alte  Recht  d.  salisch.  Franken,  S.  156,  N.  1 u.  8.  159,  N.  1*) 
dem  Worte  bei,  nur  daß  er  — veranlaßt,  durch  den  von  Pardessns 
und  Guärard  urgirten  späteren  Sprachgebrauch  — das  vindicare  in 
ein  „feierliches  Behaupten  seines  Rechtes  auf  die  Sache“  umsezt. 
Gleicher  Meinung  ist  noch  heute  .Tobbä  (S.  32,  bes.  N.  2),  der 
auch  (las  unbestimmte  „feierliche“  behaupten  ganz  präcis  als  eid- 
liches behaupten,  schwören  bezeichnet 

Die  Unmöglichkeit  dieser  Auffaßung  beweist  die  in  Lex  Sal.,  37 


von  Tit.  47  1.  Wir  werden  uns  aber  überzeu|;en.  daO  § 2 keineswegs  auch  das 
Vorlahren  zur  Darstellung  bringt , was  nach  der  Agramition  auf  Grund  recht- 
zeitig geglückter  Spurfolge  stattfiudet.  Die  spärlichen  Andeutungen,  welche 
die  Lex  Salica  über  diesen  Punkt  giebt,  enthält  vielmehr  der  lezte  Saz  von 
Tit.  37.  Auch  von  hieraus  zeigt  sich  also  die  schon  früher  (S.  52,  N.  l^znrnck- 
gewiesene  thevenin-thonissensche  Theorie  nher  das  gegenseitige  Verhältnis  von 
Lex  Sal.,  37  und  47  vollkommen  verfehlt. 

')  Auf  den  ersten  Blick  gleich  erkennt  man  mit  voller  Sicherheit  die  ab- 
solute Unmöglichkeit  dieser  Deutung  aus  der  Phrase  per  tertia  manu  agramire, 
von  der  sofort  die  Kede  sein  wird. 

*)  Homeyer  hat  (Richtst.,  S.  492)  diese  Ansicht  ohne  weitere  kritische 
Prüfung  sich  angeeignet. 

*)  Beide  Auseinandersezungen  quadriren  nicht  gehörig,  und  leiden  auch 
sonst  an  greller  Unklarheit.  Das  muH  Jedoch  hier  auf  sich  beruhen  hleiben. 

Hermann,  MobUlarrlndJcAtion.  ^ 
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grbraurht«'  Phrase  „per  tertia  manu“  agramire.  Bruna  bat  sich 
lim  diese  gar  nicht  gekümmert;  Waitz  ist  dag^en  durch  sie  ganz 
und  gar  verhindert,  zu  klarer  Einsicht  in  die  Frage  zu  kommen. 
Jobb6  hat  sich  die  Sache  dadurch  erleichtert,  daß  er  ohne  viele  Um- 
stände die  Phrase  als  ,.selbdritt  beschwüren“  gedeutet  hat. ')  Das  geht 
aber  doch  beim  be.sten  Willen  nicht  an.  Wir  haben  (88. 100 — 102)  ge- 
sehn,  daß  tertia  manus  der  technische  Ausdruck  der  beiden  altfnink. 
G-esezbiieher  für  auctor,  Gewährsmann  ist,  und  können  hier  nicht  be- 
liebig von  dieser  Erkenntniß  absehn.  Wir  haben  uns  ferner  (8.  100  u. 
107)  davon  überzeugt,  daß  der  Selbdrittereid,  der  hier  allein  in  Be- 
tracht kommen  könnte,  erst  nach  Beseitigung  der  alten  Intertiation 
eingeführt  ist.  Das  agramire  per  tert.  m.  der  Lex  Salica  kann  also 
nur  eins  von  zweien  besagen:  durch  den  Gewährschaftszug,  oder 
für  diesen  agramiren.  Erstcrcs  ist  unmöglich,  weil  der  Gewähr- 
schaftszug nicht  Sache  des  Anefängers,  sondern  des  Inhabers  ist  *) ; 
es  bleibt  also  nur  die  Bedeutung  für  den  Gewährschaftszug  agp*a- 
miren  übrig.  Daß  damit  aber  unvereinbar  ist  agramire  als  vindi- 
care  zu  deuten,  ist  evident. 

2.  Auf  Grund  der  Etymologie,  welche  Jac.  Grimm  (leztinstanz- 
lich,  Vorrede,  8.  VII)  und  Müllenhoff  (bei  Waitz,  a.  a.  O.,  8.  226) 
gegeben,  ist  Siegel  (Gerichts verf.,  I.  44  f.)  zu  dem  Ergebniß  ge- 
kommen, agramire  bedeute  in  der  Lex  Salica,  abweichend  von 
späteren  Anwendungen  des  Worts*),  festmachen,  festnehmen,  fest- 
h alten.  Diese  Erklärung  hat  indeß  später  — in  Folge  einer 
Elmendirung  der  grimmsch.  und  müllenhoffschen  Etymologie  durch 
Scherrer  (a.  a.  O.*)  — eine  Nüancirung  durch  Thövenin  (SS.  14 
— 16)  erfahren.  Danach  bedeutet  agramire  in  der  Lex  Salic.a,  an 
sich  ziehn,  und  insbesondere  per  tertia  manu  agramire  provisorisch 

')  Zu  demBelben  Endziele  gelaugt  acblieOlich  auob  Poinear^,  8.  H.i  f.,  auf 
einer  wunderbaren  Fahrt,  die  recht  deutlich  zeigt , daO  ihm  jeder  Compaas  in 
dieser  Frage  fehlt. 

*)  Damit  erledigt  sich  auch  die  Erklärung  von  Scherrer,  a.  a.  O.,  SS.  267 
— 69,  so  weit  sie  rein  sachlich  ist.  Sch.  hat  den  Sinn  des  Tit.  37  theilweis 
vollständig  verdrehen  müHen,  um  seine  gekünstelte  Erklärung  „geinäQ  dem 
Dritthandsrerfahren  an  sich  nehmen,  d.  h.  vindiciren“,  durchführen  zu  können. 
Dagegen  ist  auch  bereits  in  der  Literatur  Widerspruch  erhoben,  nährend 
andererseits  ihm  Vecchio  (S.  237,  N.  2 a.  E.)  beigetreten  ist. 

’)  Vrgl.  über  diese  Siegel,  a.  a.  O.,  S.  220  f. 

*)  Seberrers  neue  Etymologie  steht  ms.  Es.  der  alten  beiweitem  nach. 
Die  S.  268,  N.  3 urgirten  Thatsachen  sind  etymologisch  ganz  unerheblich;  ent- 
scheidend gegen  ihn  und  für  Hüllenhoff  und  Drimm  spricht  die  Nebenform 
adframire,  engl,  to  frame.  Weitere  bedeutende  Beiträge  zur  Unterstözung  der 
beiden  älteren  Spraohfortober  hnden  sich  bei  Löning,  SS.  34  — 36,  N.  6. 
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an  sich  ziehn  mit  der  Verpflichtung  die  Sache  dem  Dritthands- 
verfaliren  zu  überlaBen.  Siegels  Erklärung  ist  z.  Thl.  richtig.’) 
Vorläufig  will  ich  hier  aber  nur  darauf  aufmerksam  machen,  daß 
sie  die  Möglichkeit  der  Agramition  durch  den  belangten  Inhaber, 
also  grade  den  Agramitionsfall , welchen  die  Lex  Salica  als  fiegel 
behandelt,  offen  läßt.  Festhalten  kann  ja  auch  der,  welcher  die  fest- 
zuhaltende  Sache  schon  hat.  Grade  in  diesem  Punkte  aber  ver- 
dirbt Th^venin  Siegele  Werk;  denn  an  sich  ziehn,  Besiz  ergreifen, 
kann  nur  der,  der  es  noch  nicht  gethan  hat;  also  höchstens  der 
per  tertia  manu  agramirende  Anefänger.  Der  siegelschen  wie  der 
th^veninschen  Formulirung  dieser  zweiten  Ansicht  steht  aber  ge- 
meinsam*) das  weitere  Bedenken  entgegen,  daß  sie  die  Sache  nicht 
erschöpfen.  Wie  schon  Pardessus  (Loi  Salique,  S.  616)  und  Gudrard 
(Journal  des  Savants,  1844,  S.  217,  bei  Besprechung  der  allegirten 
Stelle  im  pardcssuschen  Werke)  und  Zöpfl  (Ewa  Ghamavor.,  S.  73  f.*) 
ronstatirt  haben,  ist  die  Agramition  der  späteren  Rechtssprache  eine 
mittelst  der  fistuca  vollzogene  Gelöhnißform  *),  die  sich  der  römischen 
stipiilatio  vergleicht,  und  es  liegt  nicht  nur  kein  Hinderniß  vor,  der 
Agramition  der  Lex  Salica  auch  diese  Eigenschaff  beizulegpen  — 
denn  warum  könnte  das  Festhalten  nicht  durch  formgerechtes  Fest- 
haltnngsgelöbniß  eingelcitet  werden?  — sondern  die  Continuität  der 
Entwicklung  der  Rechtssprache  zwingt  gradezu  schon  ftir  die  alte 
Agramition  formalen  Stipulationscharakter  vorauszusezen. 


')  Kreilich  aber  nicht  im  eigenen  Sinne  Siegels,  der  eich  das  Festhalten 
stete  als  klSgerische  Handlung,  d.  h.  als  Beschlagnahme  denkt.  Die  Beschlag- 
nahme jedoch,  die  er  im  Auge  hat,  geschieht  durch  den  Anefang,  während  wir 
es  hier  mit  einem  dritten  Prooessact  nach  Anefang  und  Intertiation  zu  thun 
haben,  den  regclmäUig  grade  der  Bekl.  vorzunehmen  hat.  — DaS  Thevenin  an 
die  Stelle  des  siegelschen  Festhalteus  das  provisor.  an  sich  ziehn,  an  sich  nehmen, 
gesezt,  und  damit  das  Possessorium  der  alten  Mubiliarvindication  aufgedeckt 
hat,  würde  einen  entschiedenen  Fortschritt  in  der  Theorie  bedeuten,  wenn  die 
Annahme  hei  ihm  nicht  bloße  Hypothese  wäre,  die  sich  auf  reine  petitio  prin- 
cipii  betreffend  des  Wortsinns  von  agramire  gründet. 

*)  Siegel  läßt  den  folgends  zu  erwähnenden  Gesichtspunkt  bloß  für  das 
alte  Recht,  die  Lex  Salica  nicht  gelten ; Thevenin  bestreitet  ihn  dagegen  prin- 
cipiel  auch  für  das  spätere  Recht. 

*)  Vrgl.  ferner,  RG.,  a.  a.  0.,  S.  159,  sowie  Brunner,  Zeugen-  und  Inqui- 
sitionsbeweis, S.  38,  bes.  N.  3. 

*)  Vergeblich  sucht  das  Thävenin  hinweg  zu  disputiren.  Vrgl.  Anm.  I 
zu  diesem  Paragraphen.  Die  hier  in  Betracht  kommenden  Diplome  und  Formeln 
findet  der  Leser  sämtlich  bei  Thevenin,  SS.  Z.'(  - 28.  Das  erste  hierher  gehörige 
Beispiel  ist  ein  Placitum  von  K9I  (Hon.  G.,  Dipll.,  I.  53,  Mr.  59). 

8* 
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3.  Snhm  endlich  hat  sich  hei  Aufhellung  des  Begriffs  agramire 
(Process,  SS.  77 — 80;  Eheschließung,  SS.  34 — 38)  ausschließlich  an 
die  jüngeren  Quellen  gehalten,  und  das  auch  (Process.  S.  85)  Sieg-el 
gegenüber  zu  rechtfertigen  gesucht.  Br  kommt  demnach  zu  dem 
Ergehniß,  die  Lex  Salica  meine  Tit.  37  u.  47.  1 mit  agramire 
genau  dasselbe,  und  nur  dasselbe,  was  sie  sonst  (Tit.  50;  52;  ,50. 
1;  57.  2)  constant  durch  „fidem  facere“  ausdrückt.  Ja  wie  kommt 
es  dann  aber  — eine  Fiagc,  die  Sohm  ganz  unberührt  gelnßen  hat 
— daß  grade  an  jenen  beiden  Stellen  das  verb.  agramire  gewählt, 
und  der  Ausdruck  fidem  facere  vermieden  ist?  Wer  die  salfränk. 
IjCX  antiqua  kennt,  wird  mir  zugeben,  daß  ihr  nachläßiger  Wechsel 
in  der  Terminologie  nicht  vorzuwerfen  ist,  sondern  daß  sic  tiir  ein 
und  dieselbe  Sache  auch  immer  wider  dieselbe  Bezeichnung  wählt. 
Wenn  also  die  bezeichneten  beiden  Titel  nicht  von  fidem  facere, 
sondern  von  agramire  reden,  so  ist  das  ein  Beweis  dafür,  daß  beide 
verschieden  sind.  Und  die  Verschiedenheit  liegt  darin,  daß  in  Tit.  87 
u.  47.  1 nicht  bloß  vom  fidem  facere  die  Rede  ist,  wie  Sohm  will, 
sondern  auch  von  der  Agramition  in  Siegels  Sinne.  Sohm  und  der 
von  ihm  bekämpfte  Siegel  haben  jeder  eben  nur  eine  Hälfte  der 
ulten  Agramilion  ins  Auge  gefaßt;  das  wirkliche  Ganze  gewinnt 
man  erst,  wenn  man  das  von  Siegel  Beobachtete  mit  dem  von  Sohm 
Beobachteten  org^anisch  verbindet.  Der  spätere  Sprachgebrauch  läßt 
sich  dann  auch  noch  viel  besser  verstehn. 

Wir  haben  oben  (S.  87,  N.  1)  geselin,  daß  die  späteren  lateinischen 
Quellen  in  Deutschland  anefangen  durch  occupare,  arrestare  u.  s.  w. 
ausdrücken.  Andererseits  weist  Jobb4  (S.  41  f,  bes.  S.  42,  N.  1) 
nach,  daß  die  gleichzeitigen  französ.  Quellen  für  intertiare  arrdter, 
saisir  sagen.  Diese  Beschlagnahme,  behaupte  ich,  ist  der  Gegen- 
stand der  Stipulation,  womit  das  präparatorische  Anefangsverfahren 
schließt;  Und  sie,  behaupte  ich  ferner,  ist  der  Grund,  w'eshalb 


')  Die  Ansicht  hat  v.  Betbmano  - HoIIweg,  S.  488,  adoptirt.  Beiläufig  be- 
merkt. nimmt  Sohm  auch  an,  der  belangte  Inhaber  bleibe  stets  im  Besiz  der 
Sache.  Das  bat  dann  zu  einer  Erklärung  der  AgramitionspHicht  des  Ane- 
tängers  in  Lex  Sal.,  37 gezwungen  (Process,  S.  K.Ö  f.),  die  processual  wirklich  reeht 
seltsam  ist.  Nach  Sebmid  (,S.  6t>l,  s.  v.  tcäm)  würde  allerdings  das  ags.  Kecht 
dazu  ein  — sonst  wohl  nicht  leicht  aufzufindendes  - Seitonstück  liefern.  In- 
deO  nach  ags.  Recht  verpflichtet  sich  der  Kläger  keineswegs  dem  Beklagten 
gegenüber,  den  Process  fortzusezen,  sondern  er  leistet  reale  und  juratorische 
Caution  für  die  HechtmäSigkeit  seines  Anspruchs ; und  zwar  geschieht  das.  um 
den  Inhaber  zum  Oewährschaftszuge  zu  zwingen,  während  Lex  Sah,  37  davon 
spricht,  dal)  der  Inhaber  grade  den  (iewährschaftszug  Tdr  sich  beansprucht, 
und  deshalb  verlangt,  dal)  Klr.  dies  nicht  hindere. 
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Lex  Sah,  37  u.  47.  1 den  Ausdruck  fidem  facere  vermieden,  und  an- 
statt dessen  agramire  gebraucht  )iat.  Das  fidem  facere  der  Agramition 
im  alten  Sinne  ist  alle  Mal  mit  einem  augenblicklichen  Wechsel 
ira  Besiz  oder  in  der  rechtlichen  Natur  des  Besizes  verbunden. 
Agramirt  der  Inhaber,  so  besizt  er  die  Streitsache  bis  zum  Aus- 
trage des  Processes  als  res  litigiosa;  agramirt  der  Anefänger,  so 
geht  dieser  Besiz  auf  ihn  Uber.  Wegen  der  Verpflichtungen,  welche 
ans  diesem  Besiz  entspringen  hat  der  Besizer  dem  Gegner  durch 
Fistucaversprechen  u.  s.  w.  Sicherheit  zu  leisten.  Das,  und  das 
pflichtgemäBe  Besizen  selbst,  nennt  die  Lex  Salica  „agramire“; 
und  eben  dieser  Doppelsinn  ist  es,  welcher  Tit.  37  u.  47.  1 ent- 
schieden hat,  das  verb.  agramire,  und  nicht  die  Phrase  fidem  facere 
zu  gebrauchen. 

Was  vorstehend  von  der  Agramition  des  Inhabers  gesagt  ist, 
wird  heute  der  Forschung  kaum  noch  Bedenken  erregen;  desto 
mistrauischer  aber  dürfte  sie  es  aufnehmen,  dafi  ich  auch  dem  Ane- 
fänger unter  Umständen  Agramitionsbesiz  zuschreibe;  deshalb  be- 
darf dieser  Punkt  noch  genauerer  Erörterung,  bez.  quellenmäfiiger 
Begründung. 

Aus  Sachssp.,  II.  36,  8,  Richtst.  Ldrs. , XIII.  2 a.  E.  und 
anderen  Aussprüchen  des  späteren  Schöflenrechts,  die  Laband,  S.  103f., 
zusammenstellt'),  ist  gefolgert,  daß  z.  Zt.  der  Spiegel  der  Inhaber 
unbedingt  bis  zur  Sachfälligkeit  im  Besize  des  Streitobje  ‘s  geblieben 
sei.  Dies  Princip  hat  dann  Siegel  (a.  a.  O.,  S.  92  f.)  auch  auf  das 
alte  Recht  übertragen;  und  er  hat  später  bei  v.  Bethmann-Hollweg 
(S.  481,  N.  11  a.  E.),  Sohm,  (Process,  SS.  83—86*),  und  auch  bei 
Heusler  Zustimmung  gefunden.  Bei  lezterem  nicht  bloß  in  der 
Abhandlung  über  die  Beschränkung  des  Rechts  der  Eigenthuma- 
verfolgung  bei  Fahrhube  (z.  B.  S.  15  f.),  sondern  auch  in  dem  um- 
fangreicheren Werke  „Die  Gewere“,  wo  (S-  92  f.  u.  S.  285)  die 
Existenz  der  vorgängigen  possessorischen  Streitregulirung  vor  Be- 
ginn der  eigentlichen  Hauptverhandlung  für  die  Mobiliarvindication 
ebenso  bestimmt  geleugnet , wie  (SS.  94  — 97 ; S.  255  f.  u.  s.  w.) 
für  die  Imniobiliarvindication  behauptet  wird.*)  Dasselbe  „Posses- 

')  Vrgl.  auch  Planck,  S.  826  f.  u.  837  f. 

*)  Ausdrücklich  hat  8.  den  Gnindsaz  allerdings  nicht  ausgesprochen; 
er  bildet  aber  die  stillschweigende  Voraussezung  seiner  Darstellung.  Boi  der 
absoluten  Inhaltsleere  der  submschen  Gerichtsverhandlung  läQt  sich  Fortführung 
des  Rechtsstreits  nach  Aushändigung  des  Streitobjects  an  den  KIr.  selbst  dann 
nicht  denken,  wenn  die  Aushändigung  nur  eine  provisorische  ist. 

’)  Löuing  hat  das  (8.  6Ü,  N.  10  a.  E.)  nicht  ohne  Schein  bestritten.  Das, 
was  H „Possessorium“  bei  der  Immobiliarvindication  nennt,  scheint  mir  directe 
Wirkung  des  Anefangs  zu  sein. 
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aoriam“  aber,  was  die  Immobiliarvindication  kennt,  kennt  aoch  die 
alte  Mobiliarvindication.  Selbst  das  spätere  Recht  giebt  dem  be- 
langten Inhaber  — auch  wenn  es  ihn  nicht  durch  Sequestration  oder 
gerichtliche  Asservation  geradezu  außer  Besiz  sezt  — doch  immer 
nur  ein  sehr  bedingtes  Recht  des  Behaltens.  Er  „soll“  das  Gut  in 
seinen  Geweren  behalten,  bis  es  ihm  im  Wege  Rechtens  abgewonnen 
ist,  sagt  Eike,  Sachssp.,  II.  36,  8,  und  giebt  damit  keineswegs  bloß 
dem  Grundsaze  Ausdruck,  daß  es  ihm  vorher  nicht  abgenommen 
werden  darf,  sondern  auch,  daß  er  bis  zu  jenem  Zeitpunkte  nicht 
befugt  ist,  es  aus  seinen  Geweren  zu  laßen.  Daraus  aber  folgt  von 
selbst,  daß  er  dos  Gut  nur  gegen  gehörige  Sieherstellung  zu  be- 
halten berechtigt  ist.  Das  spätere  Schöffenrecht  kann  aber  offenbar 
hier  wider  nicht  für  das  alte  Recht  zeugen,  das  vermittelst  Spur- 
folge und  Anefang  oder  Anefang  und  Intertiation  eine  Eigenthums- 
besoheinigung  gewann,  von  der  das  spätere  Recht  keine  Ahnung 
mehr  batte.*)  Und  in  der  That  findet  sich  denn  auch  in  den  ältesten 
(Quellen  eine  Stelle,  die  eine  viel  klarere  Sprache  zu  Gunsten  der 
Annahme  des  Anefangspossessorii  auch  bei  Fabrhabe  spricht,  wie 
die  späteren,  ich  meine  Lex  Burgund.,  83.  1 (Mon.  G.,  Legg.,  III. 
567):  „Quicunque  res  aut  raancipium,  aut  quodlibet  suum  agnoscit, 
a possidente  ffdejussorem  idoneum  accipiat,  aut  si  fidijussorem  pe- 
titum  *)  non  accipit,  res  quas  agnoscit  praesumendi  habest  potestatem.“ 
Siegel  hat  (S.  91)  die  Stelle  von  der  Verpflichtung  des  Inhabers 
„auf  den  Anefang  Rede  zu  stehn“  verstanden,  und  daraufhin  aus 
ihr  das  Rechtsprincip  abgeleitet,  der  Anefänger  könne  au  sofortiger 
Selbsthilfe  schreiten,  falle  dieser  Forderung  nicht  genügt  werde. 
Dieselbe  Ansicht  ist  dann  von  Sohm  (S.  92)  und  v.  Betbmann- 
Hollweg  (S.  42*)  widerholt.  Das  ist  jedoch  eine  sehr  gezwungene 
Auslegung.  Ms.  Es.  sagt  die  Stelle,  der  Anefänger  soll  ein  besseres 
Recht  auf  den  Besiz  der  Streitsache  haben,  wie  der  Inhaber 
(praesumendi  habeat*)  potestatem),  sofern  er  Sicherstellung  ver- 


')  Socbsap.,  II.  1 klingt  fast  wie  eine  alte  Sago  von  dem  zweitägigen 
8parfolge-Fatale.  Aber  wie  vollständig  verblasst!  Und  noch  verblasster  sieht 
dieselbe  Reminiscenz  in  Uichtst.  Ijdrs.,  4Ü.  4 aus. 

’)  Siegel  läOt  (a.  a.  O.,  S.  91)  das  potitum  — nach  Lindenbrog  — ans. 
Meiner  Lesart  folgen  Sohm  (Process,  S.  92),  v.  Bethmann  • Hollweg  (S.  42, 
N.  12)  und  Jobbe  (S.  70,  N.  4). 

*)  Jobbe  dagegen  laCt  die  .Stelle  abweichend  in  meinem  Sinne  auf.  Vrgl. 
S.  70,  Text. 

‘)  Dali  praesumerc  diese  Bedeutung  hat,  bestätigt  Lex.  Rom.  Bnrg.,  34.  1 
tMou.  G.,  a.  a.  O.,  S.  blb)i  eine  .Stelle,  deren  Sinn  durch  Sohms  Übersezung 
I.S.  92)  vollkommen  entstellt  ist.  AuCerdem  giebt  aber  Sohm  aoch  noch  (nach 
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lang^  hat,  der  Inhaber  aber  nicht  Willens  oder  nicht  im  Stande  Ut, 
sie  zu  gewähren.  Wie  Lex  fiom.,  Burg.,  34.  1 beweist,  gewinnt 
der  Anefänger  aber  auch  dann  ein  Vorzugsrecht  auf  den  fiesiz, 
wenn  der  Inhaber,  keinen  Gewährsmann  laudirt.  Wesentlich  die- 
selben Grundsäze  laßen  sich  auch  aus  den  ags.  Quellen,  insbesondere 
aus  Aöir.,  II.  8 pr.  deduciren;  doch  will  ich  nur  bei  den  burgund. 
stehn  bleiben.  Die  uns  überlieferte  Lex  Burgundionum  ist  nämlich 
während  der  Alleinherrschaft  König  Gundobads  (ca.  »01  — Ö16) 
enUitanden.  (Vrgl.  Bluhms  Vorrede,  Mon.  G.,  a.  a.  0.,  8.  497  f.). 
Wir  können  somit  unbedenklich  annehmen,  daß  Tit.  83  noch  das 
echte  Germanenrecht  überliefert,  worauf  auch  die  Vorschriften  der 
Lex  8alica  über  die  Agpramition  beruhen.  Wenn  also  der  zweite 
8az  von  Lex  8al.,  37  vom  Inhaber  sagt,  „agramire  licet“,  so  haben 
wir  das  so  zu  verstehn,  daß  es  ihm  frei  steht,  Bürgschaft  u.  s.  w. 
anzubieten,  und  sich  dadurch  im  vorläufigen  Besize  der  Sache  zu 
erhalten.  Wenn  weiter  aber  der  erste  8az  jenes  Titels  dem  Ane- 
fänger  und  Lex  Sal.,  47.  1 dem  Inhaber  zur  Pflicht  macht,  zu  agra- 
miren,  so  soll  damit  gesagt  sein,  daß  der  Gegner  Camion  zur  Sicher- 
stellung seiner  Rechte  auf  die  Sache  fordern  darf;  und  daß  von 
Erfüllung  dieser  Forderung  die  Befugniß  des  Agramitionspflichtigen 
abhängt,  die  Sache  in  seiner  Gewahrsam  zu  behalten,  bez.  vor- 
läufig in  seine  Gewahrsam  zu  nehmen.  *) 

IMe  bisherigen  Erörterungen  haben  uns,  wie  ich  hoffe,  mit  der 
schwierigsten,  aber  auch  wichtigsten  Seite  der  alten  Agramition 
bekannt  gemacht,  mit  ihrer  formalen.  Lernen  wir  jezt  ihre  materielle 
Seite  kennen. 


Lindenbrog?)  einen  anbrauohbaren  Text.  Sie  lantet  nach  Cod.  E:  „8i  qniü  res 
propriaa  agnoacit,  nec  ejaa  manus  aut  aliqnid  caacionea  (cautionia)  opponat,  ad 
res  auaa  praeanmendi  habeat  liberam  poteatatem“.  Zwischen  nee  und  ejus 
luanna  tat  die  Bezeichnung  deaaen,  welcher  „opponiren“  soll,  auagelällen;  die 
Person  kann  aber  schlechterdings  nur  der  belangte  Inhaber  sein.  Der  Sinn  ist; 
Wenn  Jemand  sein  Uut  anefangt,  und  der  Inhaber  seinen  Gewährsmann  (ejus, 
d.  h.  der  geanefangten  Sache,  manum)  nicht  nennt,  und  sich  dadurch  im  Besize 
sichert  (opponat),  oder  keinerlei  Sicherheit  (illiquid  cautionia)  bietet,  um  sich 
im  Besize  zu  erhalten  (opponat),  so  hat  der  Anullingcr  die  Befugnili,  den  Besiz 
der  Sache  zu  ergreifen,  und  den  Inhaber  so  zu  zwingen  klagweis  — gemäll 
Tit.  34.  2 (u.  Lex  Burg.,  83.  2)  — gegen  ihn  vorzugehn.  Das  praesumere  ist 
also  auch  hier  noch  kein  definitives,  sondern  provisor.  Besizergreifen.  Es  wird 
dem  Anefänger  gestattet,  wenn  der  Inhaber  nicht  beide  gestellten  Bedingungen 
erfüllt. 

')  Dali  .1  obbe  durch  seine  Auffaßung  des  agramire  (S.  32)  zu  ganz  anderen 
Ergebnilien  kommt,  ist  sehr  natürlich,  braucht  aber  nicht  noch  besonders  wider- 
legt zu  werden. 
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£e  liegt  in  der  Natur  der  Sache,  daß  die  Obligation,  welche 
der  Agramient  eingeht,  deren  Erfüllung  er  durch  proceasualea  „fidem 
facere“  verspricht,  zu  gewißen  prooeasualen  Handlungen  — das 
„Halten“  der  Sache,  ihr  Verführen  vor  Gericht  und  „geweldigen“ 
an  den  Gewährsmann  — verpflichtet,  und  zugleich  eine  rein  privat- 
rechtliche Seite  hat,  nämlich  die  Sicherung  der  körperlichen  Un- 
versehrtheit des  Streitobjects  bis  zum  Austrage  des  Bechtsbandels. 
Betrachten  wir  zunächst  den  processualeu  Theil  dieser  Obligation. 

Er  zeigt  eich  vor  allem  in  der  Verpflichtung,  das  Streitobject 
zu  „halten“,  d.  b.  durante  proceseu  nicht  aus  seinen  Qeweren  zu 
laßen.  Das  römische  Recht  hat  aus  dieser  rein  processualen  Obli- 
gation den  materiel  privatrechtlicben  Grundsaz  abgeleitet,  daß  die 
Veräußerung  einer  res  litigiosa  durch  den  Proces.sgegtier  angefochten 
werden  kann,  sofern  der  Erwerber  um  die  Litigiosität  der  veräußerten 
Sache  wußte,  oder  wißen  mußte.  Vrgl.  z.  £.  L.  1 § 1 D.  De  liti- 
giosis  (44.  6).  Das  ist  aber  dem  german.  Recht  noch  fremd.  Es 
kennt  hier  kein  wirkliches  Veräußerungs verbot '),  wie  Pertile  (S.  240), 
Vecchio  (8.  267),  Jobbe,  (S.  7Ö)  behaupten,  sondern  nur  ein  Eest- 
haltungsgebot,  und  kümmert  sich  ebenso  wenig  um  etwanige  Rechts- 
veräußerungen, die  der  Eesthaltung  keinen  Eintrag  thun,  wie  es 
dem  beiiachtheiligten  Processgegner  das  Recht  einräumt,  derartige 
Veräußerungen  wegen  Litigiosität  der  Sache  anzufechten.  Läßt 
dagegen  der  Agramient  die  Sache  aus  seinen  Gewereu  und  wird 
dadurch  unfähig,  seine  processualen  Verbindlichkeiten,  welche  durch 
das  Innehaben  der  Sache  bedingt  sind,  zu  erfüllen,  so  wird  er  sach- 
fällig.  Das  drückt  sich  potenzirt  darin  aus,  daß  der  Agramient 
sogar  dann  sachfällig  wird,  wenn  ihm  die  Sache  gestohlen  ist,  und 
ebenso,  wenn  ihm  ein  intertiirter  Sklav  entweicht,  und  er  ihn  nicht 
binnen  gesezlicher  Frist  widerschafien  kaun.  Vrgl.  Lex  Rib.  72. 
2 u.  8,  sowie  Anmk.  11  zu  diesem  Paragraphen. 

Die  Verpflichtung  zum  „Halten“  des  Streitobjects  bedeutet  aber 
keineswegs  bloß  die  custodia  behufs  der  Ermöglichung  der  endlichen 
Rückgewähr,  sondern  schließt  auch  noch  eine  Obligation  in  sich, 
welche  irgend  ein  matcrielrechtliches  Element  gar  nicht  enthält, 
sondern  rein  processual  ist.  Der  altgeriuan.  Process  gestattet  seiner 
Natur  nach  keine  Beweisaufnahme  ohne  daß  die  Sache,  welche  der 
Zielpunkt  davon  ist,  selbst  an  Gerichtsstelle  geschafft,  oder  wenigstens 
dort  durch  ein  sogen.  Leibzeichen  vertreten  würde.*)  Demgemäß 


■)  Lex  Hajuw.,  16.  (i  (Mou.  ö.,  Legg.,  Ul.  309)  ist  römiaohen  Uraprunga.  — 
Vrgl.  übrigena  zu  der  ganzen  Frage  auch  Siegel,  a.  a.  ü.  S.  88  f.  n.  261  f. 

*)  Selbatveratändlicb  steht  es  nicht  im  Belieben  des  Beweiafäbrers,  das 
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macht  der  lezte  (3.)  Saz  von  Lex  Sal.,  37  dem  agramirenden  Kläger 
das  „offere“  der  Streitsache  „per  tertia  manu“  zur  Pflicht ; ein  Aus- 
druck, der  theilwcis  stark  misdeutet  ist,  weil  die  Lex  emendata 
(Tit.  39)  statt  offere  „agramire“  sagt,  und  das  zu  der  falschen  An- 
nahme veranlaflt  hat,  beide  Zeitwörter  sagten  dasselbe.')  Der  Sinn 
der  Phrase  oflPerre  p.  t.  in.  ist  indeB  ganz  einfach  das  zu  agra- 
mirende  Thier  vor  Gericht  bringen,  damit  das  Dritthandsverfahren 
mit  ihm  vorgenommen  werden  kann.  Wörtlich  sagt  die  Phrase: 
das  Thier  für  (per=pro*)  die  dritte  Hand,  den  Gewährsmann  zur 
Verfügung  stellen.  Der  Klager,  welcher  in  dem  gedachten  Falle 
dies  nicht  thut,  kommt  seiner  Agramitionspflicht  nicht  nach;  und 
deshalb  sagt  die  Lex  emendata  gradezu,  er  habe  das  agramiren 
verweigert.  Leztere  Ausdrucksweise  fallt  agramire  als  dauernde 
Handlung  auf;  sie  nüancirt  aber  zugleich  in  ungehöriger  Weise 
den  Sinn. 

Die  materiel  privatrechtliche  Obligation,  welche  die  Agramition 
begründet,  besteht  in  Tragung  des  Periculum  betreffs  der  agramirten 
Sache.  Der  Agramient  wird  in  dieser  Beziehung  dem  Leiber  gleich 
gestellt.  Dies  Princip  an  sich  wird  heute  kaum  noch  bestritten 
werden.  ^Anders  aber  steht  es  mit  dem  Beweise,  den  ich  dafür  in 
petto  habe.  Ich  selbst  traue  seiner  Festigkeit  allerdings  vollkommen, 
verkenne  aber  auch  nicht,  dafi  er  starken  Schein  gegen  eich  hat, 
und  verweise  ihn  schon  deshalb  zu  abgesonderter  Behandlung  in 
Anmerkung  U zu  diesem  Paragraphen. 

Fragen  wir  nun  endlich  noch,  unter  welchen  Umständen 
die  eine  oder  die  andere  Partei  berechtigt  ist,  die  Agra- 
mition vom  Gegner  zu  verlangen,  oder  den  Agramitions- 
besiz  für  sich  zu  beanspruchen? 

Mir  scheint,  es  herrscht  ein  gewiile.s  Wcchselseitigkeitsverhält- 
niü  zwischen  Intertiation  und  Agramition.  Ist  der  Anefänger  ge- 


eine  oder  das  andere  zu  bieten,  sondern  Urundreget  ist,  der  Beweis  muß  an- 
gesichts der  Sache  selbst  geführt  werden.  Das  Leibzeioben  wird  lediglich  als 
Wahrzeichen  liir  getötete  oder  inzwischen  gestorbene  Lebewesen  zngelaßen. 
Vrgl.  Lex.  Hib.,  72.  Ö;  ö;  6.  Das  Wahrzeichen  bei  Liegenschaften  bat  Ähn- 
lichkeit mit  dem  Leibzeicben,  gehört  aber  hier  nicht  her.  — Der  im  Text  auf- 
gestellte Grundsaz  wird  allgemein  von  der  Doctrin  anerkannt.  Vrgl.  .Siegel, 
a.  a.  O.,  S.  2Ö2  f.;  Sohm,  Frocess,  S.  112  f u.  119;  v.  Bethmaun-Hollweg,  S.  4H4; 
Pertile,  S.  <L0;  Jobbe,  S.  54  f.;  Poincarc,  S.  41;  Planck,  S.  825  f.  n.  833. 
Vecchio  and  Tbonissen  beben  den  cbarakteristischen  Grundsaz  gar  nicht  hervor. 

’)  Vrgl.  Waitz,  D.  alte  Hecht  d.  salisch.  Franken,  S.  169,  N.  1;  Siegel, 
a.  a.  O.,  8.  47,  N.  13,  und  Sohm  Process,  S.  HU. 

Vrgl.  Sohm,  Process,  8.  88  f. 
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z^UDgeu,  zu  intertüren,  ao  ist  er  damit  verhindert,  sofortige  Heraus- 
gabe des  Streitobjects  zu  verlangen,  sofern  der  Inhaber  nur  durch 
Ableistung  des  von  Lex  fiib.,  33.  1 skizzirten  trefäbrdeeides  den 
Gewährschaftszug  antritt.  Als  Hauptdirectiv  für  Pflicht  und  Recht 
zu  agramiren  und  die  Agrumition  zu  verlangen,  ergiebt  sich  somit 
die  Regel:  die  Intertiation  giebt  dem  Anefänger  das  Recht,  Agra- 
mition  vom  Inhaber  zu  verlangen,  sofern  dieser  den  durch  die 
Intertiation  erzwungenen  Gewährschaftszug  antritt  Diesen  Saz 
will  Lex  8al.,  47.  1 ausdrücken,  indem  sie  die  Agramitionspflicht 
(agramire  debet)  des  Inhabers  von  der  vorgängigen  Intertiation  ab- 
hängig macht.  Wir  haben  aber  auch  schon  (S.  52  f.)  die  Spurfolge  als 
Surrogat  der  Intertiation  kennen  gelernt,  und  so  werden  wir  schon 
a priori  schließen,  dafl  weiter  noch  bestimmte  Wechselwirkung 
zwischen  Spurfolge  und  Agramition  besteht.  Und  in  der  Tbat 
läßt  darüber  Lex  Sal.,  37  keinen  Zweifel.  Dieser  von  den  Wir- 
kungen der  Spurfolge  handelnde  Titel  schweigt  ganz  von  der 
Intertiation,  und  giebt  damit  zu  verstehn,  daß  er  die  Spnrfolge 
regelmäßig  als  Surrogat  der  Intertiation  betrachtet.  Demgemäß 
kommt  in  dem  Titel  auch  der  Fall  gar  nicht  vor,  daß  der  spur- 
folgende  Anefänger  die  Agramition  zu  fordern  hätte,  sondern  sie 
erscheint  dort  durchaus  als  Vergünstigung  des  Inhabers.  1.  Nach 
Saz  2 steht  ihm  die  Befugniß  zu,  bei  verspätet  geglückter  Spnr- 
folge selbst  zu  agramiren,  sofern  er  den  Gewährschaftszug  auf 
Grund  eines  Harktgeschäftes  ‘)  anbietet.  Ofienbar  hat  man  sich  die 
Sache  so  vorzustellen , daß  er  die  Abführung  des  geanefangten 
Thieres  durch  den  Spurfolger  wehrt,  indem  er  agramirt  und  den 
Gefährdeeid  wegen  des  Gewährschaftszuges  leistet.  *)  2.  Ferner 

')  Vrgl.  Anmk.  UI  zu  dies.  Paragraphen. 

So  ist  ms.  £s.  Lex  Sah,  37,  Saz  2 mit  Lex  Uib.,  47.  I in  Kiuklang  zu 
bringen,  wonach  die  IntertiationspHicht  scheinbar  nur  durch  die  rechtzeitig 
geglückte  Spurl'olge  erae/t  wird.  Nicht  das  Erlallen  der  Intertiation,  sondern 
das  sofortig!’  Zurückfordern  (revocare),  obwohl  nicht  einmal  intertiirt  zu  werden 
braucht,  bildet  die  Eigenheit  des  Palles.  Sobm  (Process,  8.  88)  in  Überein- 
stimmung mit  Siegel  (Uerichtsvrf.  I.  44)  deutet  dagegen  das  „absque  intertiato" 
(ohne  daß  die  betreflende  Sache  intertiirt  ist)  „revocare“  als:  ohne  ZulaOung 
des  Bekl.  zum  Qewäbrschaftezuge.  (Ebenso  v.  Bethmann-Uollweg,  8.  482,  bes. 
N.  16  und  Scherrer,  8.  269  f.)  Daß  das  völlig  unrichtig  ist,  beweist  Lex 
Sal.  37,  Saz  1 unwidersprechlicb.  Thevenin  (S.  15  f.),  Jobbö  (S.  26),  und 
diesem  nach  Poincare  (SS.  32 — 34)  erklären,  der  Anefänger  dürfe  die  Sache 
„ohne  Intertiation“  an  sich  nehmen;  was  aber  mit  dem  „ohne  Intertiation“  ge- 
sagt sein  soll,  darüber  schweigt  Thevenin.  Jobb4  versteht  unter  der  Inter- 
tiation, wie  wir  gesehen  haben,  Beschlagnahme,  Poincare  Sequestration.  Im 
eigentlichen  Ergebebniß  geht  aber  Jobbe  — und  ihm  getreulich  folgend  auch 
wider  Poincare  — weit  noch  über  das  Ziel  von  Siegel  und  Sobm  hinaus.  Er 
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aber  gewährt  Lex  8al.,  37,  Saz  1 dem  Inhaber  der  rechtzeitig  ge- 
glückten Spurfolgo  gegenüber  sogar  die  Möglichkeit,  den  Spur- 
folger zur  Agramition  zu  zwingen,  sofern  er,  der  Inhaber,  sich  nur 
ebenfalls  wegen  seines  Erwerbs  auf  Marktgeschäft  beruft,  und  außer- 
dem HeiraelborgzeugniB  anbietet. ')  Man  hat  sich  diesen  zweiten 
Fall  so  vorzustellen,  daß  der  spurfolgende  Anefänger  zwar  das 
geanefangte  Thier  mit  sich  fortnimmt,  ohne  zur  Intertiation  zu 
schreiten  (Lex  Rib.,  47.  1);  und  daß  auch  der  ent  wehrte  Inhaber 
den  Oewährschaftsgefährdeeid  nicht  leistet;  daß  er  dagegen  die 
nöthige  Sicherheit  gewährt  betreffs  seines  Heimelborgs  und  seines 
Gewährschaftszuges;  und  daß  dann  der  Spurfolger  nur  Besiz  er- 
greifen darf,  wenn  er  seinerseits  wider  den  Inhaber  durch  Arra- 
mition  betreffs  des  angetretenen  Beweises  und  Gewährscbaftszuges 
sicher  stellt. 

Der  Gewährschaftszug,  womit  der  Inhaber  sich  gegen  den 
spurfolgenden  Anefänger  vertheidigt,  unterscheidet  sich  ms.  Es.  in 
nichts  von  dem  sonstigen  Gewährschaftszuge.  Er  faßt  daher  auch 
nicht  bloß  die  crimipelle  Seite  der  Sache  ins  Auge,  sondern  auch 
die  dingliche,  erstrebt  das  Pesthalten,  bez.  Widergewinnen  des 
streitigen  Thieres.  Ebendeshalb  bedroht  auch  Tit.  37,  Saz  3 den 
agramirenden  Anefänger,  der  seiner  Agramitionspilicht  vor  Gericht 
nicht  genügt,  mit  der  Diebstahlsbuße. 


Anmerkung  1. 

Beim  Agramitionsversprechen  der  Tit  37.  u.  47.  1 Lex  Sal. 
wird  vom  Agramienten  selbst  und  seinen  etwanigen  Bürgen  die 
iistuca  gebraucht.  Das  sagt  allerdings  nicht  Tit.  37  noch  Tit.  47.  1, 
und  zwar  weder  ausdrücklich,  noch  auch  nur  andeutend,  so  daß  die 
Thatsache  sich  nicht  durch  unmittelbares  Quelleiizeugniß  feststelleu 
läßt.  Dennoch  aber  ist  sie  zweifellos.  Es  sprechen  dafür  zwei 
entscheidende  Gründe:  1.  der  Name  fistuca  selbst;  und  2.  der  Um- 
stand, daß  dies  Instrument  bei  der  Agramition  der  späteren  Quellen, 
beim  processualen  iidem  facere  (sicherstellen;  verbürgen)  nachweis- 
lich gebraucht  wurde. 

lädt  (S.  28)  nicht  blöd  die  Streitsache  ohne  alles  weitere  Verfahren,  oder  wie 
Sohm  will  unter  AbschuitI  aller  Vertheidi^ng,  aber  mit  Vorbehalt  eines  die 
Wegnahme  formal  justificirenden  Gerichtsverfahrens,  dem  Inhaber  entreiden, 
sondern  dieser  selbst  wird  ihm  auch  zugleich  zum  handhaften  Dieb.  Fertile 
und  Vecchio  haben  sich  mit  der  Frage  nicht  befadt. 

’)  Vrgl.  Anmk.  111. 


Digiiized  by  Google 


IM 


Das  erste  dieser  beiden  Argumente  ist  ebenso  einfach,  wie  kurz 
und  bündig.  Fistuca  kommt  von  figere  her,  bedeutet  Ramme  oder 
Schlägel;  und  passt  demnach  so  vollständig  zum  fränk.  agramjan, 
athramjan  (agramire),  datt  die  spätere  Erweiterung  des  Begriffs 
Agramition  gradezu  auf  den  Gebrauch  der  Fistuca  bei  der  alten 
Agramitiou  zurUckzuführen  ist.  Ein  rein  zufälliger  Umstand  hat 
aber  im  Laufe  der  Zeit  dies  einfache  Argument  seiner  durch- 
schlagenden Kraft  beraubt.  Durch  und  seit  Jäc.  Grimm  (RA., 
SS.  121  — 130)  ist  nämlich  völlig  in  VergeBenheit  gerathen,  dali 
das  Ding  wirklich  fistuca  heißt.  Grade  diese  Schreibart  ist  von 
Grimm  gar  nicht  in  Betracht  gezogen,  sondern  er  hat  sich  lediglich 
an  die  Schreibart  „festuca'‘  gehalten,  und  deshalb  aus  der  Sache 
einen  „Halm“  gemacht.’)  Daß  das  indeß  vollkommen  verfehlt  ist, 
hat  jezt  Heusler  (Institutionen , SS.  7fi  — 79)  unwiderleglich  be- 
wiesen ; und  dem  entspricht  aufs  genauste,  daß  es,  wie  gesagt  nicht 
festuca  heißen  muß,  sondern  fistuca.  Alle  Handschriften  der  sal- 
fränk.  Lex  antiqua  geben  ausschließlich  diese  Lesart,  und  in  der 
Lex  Ribuaria  herrscht  sie  entschieden  vor. 

Angesichts  der  Ausführungen  Heuslers  (a.  a.  0.,  SS.  76  — 79) 
ist  es  mir  rein  unmöglich,  daran  zu  zweifeln,  daß  er  Recht  hat,  die 
Entstehung  der  altsalfränk.  Fistuca  vom  Runenstabe  abzuleiten*), 
und  ihr  sacrale  Bedeutung  beizulegeii,  und  daraus  den  Ritus  des 
Hultens,  Werfens  u.  s.  w.  der  Fistuca  abzuleiten.  Nach  Abgabe 
der  Erklärung,  während  welcher  der  sich  Verpflichtende  die  Fistuca 
(regelmäßig  mit  der  Rechten)  gehalten  hatte,  wurde  das  Stäbchen 
(wie  Heusler,  S.  76  f.  zeigt)  zerbrochen®);  der  eine  Theil  wurde 
dem  Gläubiger  ausgehändigt,  den  anderen  behielt  (nach  Heusler, 
S.  8ö  f.)  der  Versprechende.  Die  Fistuca  hatte  sonach  einen 
doppelten  Zweck.  Zunächst  war  ihr  Ergreifen  das  Zeichen,  daß 
man  entschloßen  sei  zum  „Beharren  bei  dem  gegebenen  und  ge- 
sprochenen Worte  unverbrüchlich  und  ewig“.  Die  Aushändigung 
des  für  den  Mitcontrahenten  bestimmten  Stückes  der  Fistuca  aber 

')  Ebenso  Homeycr,  Haus-  u.  Hofmsrken,  S.  2S4;  Siegel,  a.  a.  O.,  S.  39, 
N.  12;  Waitz,  D.  alte  K.  d salisch.  Pranken,  S.  180;  v.  Bethmann-Hollweg, 
S.  474  u.  a.  Zeumer  verweist  (Index  zu  Lex  Ribuaria  und  Chamavor.,  s.  v. 
festuca)  auf  eine  alte  Glosse:  „festuca,  Halm“;  datt  damit  indeO  nichts  bewiesen 
wird,  ergeben  Heuslers  Anseinandersezungen,  S.  76  f,  N.  4. 

•)  Zusammenhang  zwischen  Fistuca  und  Waffe,  wie  Thevenin  (SS.  45 — 48) 
will,  ist  nach  Heusler  (S.  76  f.l  entschieden  nicht  anzunehmen. 

”)  Das  Zerbrechen  der  Fistuca  hat  aber  nicht  das  Geringste  mit  dem 
Zerbrechen  der  3 Erlenstäbe  in  Lex  .Sul.,  Gü.  1 zu  thun,  womit  es  Thevenin 
(8.  52  f.)  zusammeumengt. 
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diente  dem  Beweise;  es  war  die  Aushändigung  des  Wahrzeichens 
des  Porderungsrechts.’) 

Unter  solchen  Umständen  würde  cs  gewiU  sehr  erklärlich,  wenn 
die  Anwendung  der  Fistuca  grade  bei  allen  processualen  Beweis- 
und  sonstigen  Urtheilserfullungsverpflichtungen  verlangt  worden 
wäre;  und  daß  dem  in  der  That  so  gewesen,  läßt  sich  auch  nicht 
bestreiten.  Thdvenin  hat  es  ja  allerdings  (SS.  30  ff.)  gethan,  und 
(S.  27  f.)  überdies  bestritten,  daß  agramire  in  der  .späteren  Rechts- 
sprache das  processuale  fidem  facere  bedeute.  Beides  sind  indeß 
vollkommen  unleugbare  Thatsachen.  Zunächst : wenn  die  Formeln, 
Placita  und  Gesezo  karolingischer  Zeit  — z.  B.  Lex  Chamavor.  48 
das  Urtheilserftillungsgedinge,  bez.  das  weddehufte  Versprechen  des 
Hläford,  die  Buße  zu  zahlen,  welche  seinem  Manne  durch  das 
Raginburgenurtheil  auferlegt  ist  — als  Agramition  bezeichnen,  so 
spricht  in  demselben  Palle  Lex  Sal.,  56.  1 von  fidem  facere.  Ferner 
aber  giebt  es  kaum  eine  zweite  den  altgerman.  Process  betreffende 
Thatsache,  die  sich  so  bestimmt  und  leicht  beweisen  läßt,  wie  die, 
daß  diese  Agramitionen  mittelst  der  Fistuca  bewirkt  wurden. 

Lex  Rib.,  71  (Mon.  G.,  Legg.  V.  259)  bezeichnet  das  fidem 
facere  der  Lex  Sal.,  56.  l und  das  adframire  per  wadiuni  der 
ribuarischen  Lex  Chamavor.,  16  u.  48  (Mon.  G.,  a.  a.  O.,  S.  273 
u.  276)  gradezu  als  ein  „intercedere“  der  fistuca. 

Der  ganze  Sinn  von  Lex  Rib.,  71  ist  ja  allerdings  bis  auf  den 
heutigen  Tag  noch  nicht  zweifellos  festgestellt;  indeß  das  Gebiet 
des  Zweifels  ist  doch  bereits  sehr  eingeschränkt.  Es  herrscht  nur 
noch  Zweifel  über  den  Sinn  der  Worte  „laeina  interdicatur.“  Sohin 
scheint  anzunehmen,  sie  machten  dem  Richter  zur  Pflicht,  den 
Kläger,  welcher  den  Process  betreibt,  nach  der  Fistucation  des 
Eides,  der  dem  Beklagten  zuerkannt  ist,  vor  etwaniger  Wegverlegung 
(Lex.  Sal.,  31)  zu  verwarnen;  denn  er  bezieht  sie  (Mon.  G.,  a.  a.  O., 
S.  259,  N.  77)  eben  auf  dies  Delict,  und  meint,  sie  verböten  dem 
Kläger,  den  zum  Eide  verstatteten  Beklagten  gewaltsam  an  der 

*)  Die  beiden  Bruohenden  der  Fistuca  werden  (nach  Heusler,  S.  76)  auf 
einander  gepasst,  um  zu  beweisen,  daß  der  Uläubiger  das  Forderungsrecht  er- 
worben batte.  Han  kannte  aber  auch  das  Kerbholz,  die  üstuca  notata,  der 
Heusler  endlich  wider  (.S.  76)  zu  ihrem  Rechte  verhelfen  hat.  Der  — von 
Heusler  (S.  S5)  übrigens  Tür  ilie  alte  Fistuca  bestrittene  — Umstand,  daß  die 
Fistuca  auch  zur  Beweisung  diente,  ist  für  ihre  spätere  Oeschichte  von  ent- 
scheidender Bedeutung  geworden,  wie  Heusler  (8.  79  f.  u.  S.  85  f.)  zeigt.  Sie 
verwandelte  sich  nämlich  in  das  bloße  Pländwahrzeichen  (wadium,  wadia);  und 
daher  kommt  es,  daß  die  Oesezgebung  nach  der  alten  Lex  .Salica  keinen  Unter- 
schied mehr  zwischen  diesem  und  der  Fistuca  macht,  sowie  daß  später  auch 
ganz  andere  Sachen,  wie  die  eigentliche  Fistuca,  als  solche  bennzt  wurden. 
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Ableistung  des  Eides  zu  liindern.  IndcB  das  ist  eine  unmögliche 
Erklärung.  Wie  hätte  man  ein  Verbot  dieser  Art  mit  der  „inter- 
cessio  fistucae“  in  irgend  welchen  Zusammenhang  bringen  können? 
Weit  näher  scheint  mir  schon  Thevenin  der  wirklichen  Wahrheit 
gekommen  zu  sein,  indem  er  (8.  42  f,  N.  2)  die  Hypothese  auf- 
stellt, lacina  bedeute  hier  vielleicht  die  Eidesschelte.  Richtig  ist 
aber  auch  das  noch  nicht.  Man  niuQ,  um  wirklichen  Sinn  in 
Tit.  71  zu  bringen,  von  der  Voraussezung  ausgehn,  daß  der  zu- 
erkannte Reinigungseid  alle  Mal  mittelst  der  Fistuca  auf  einen  ge- 
sezlichen  Termin  arramirt  werden  muß,  falls  der  Verurtheilte  nicht 
sofort  zur  UrtheilserfUllung  schreitet. 

Die  intercessio  fistucae  wird  auch  von  Thövenin  selbst  (S.  54) 
ganz  richtig  als  das  Instrument  bezeichnet,  welches  den  Übergang 
der  Sache  aus  der  contradictorischen  Haiiptverhandlung  in  das  Be- 
weis-Afiterding  vermittelt;  und  nur  darin  fehlt  er,  daß  er  diese  Ver- 
mittlung nicht  als  nothwendig  betrachtet  Das  grade  nimmt  Tit.  71 
als  selbstverständlich  an.  Er  stellt  den  Qrundssz  fest,  daß  die 
contradictorische  Hauptverhandlung  durch  Fistucation  des  Urtheils 
geschloßen  ist.  Damit  erkennen  beide  Theile  das  Urtheil  als  rechts- 
kräftig an;  und  somit  giebt  es  fortan  keinen  anderen  Weg,  ihren 
Rechtsstreit  weiter  zu  fuhren,  bez.  auszutragen,  wie  die  Urtheils- 
erfttllung,  oder  die  Jactivität  des  Verurtheilten  betreffs  dieser  Er- 
füllung. Wir  haben  uns  aber  schon  aus  Richtst.  Ldrs.,  11.  3 über- 
zeugt, daß  das  altdeutsche  Recht  eine  Eidesverlegung  gekannt  hat. 
Dort  wird  als  solche  der  augenscheinliche  Beweis  bezeichnet,  daß 
das  Gegentbeil  von  dem  wahr  ist,  was  Beklagter  beschwören  will; 
und  es  läßt  sich  kaum  bezweifeln,  daß  schon  das  älteste  Recht  die 
gleiche  oder  eine  ähnliche  Möglichkeit  anerkannt  hat.  Diese  Eides- 
verlegung ist  unsere  lacina.*)  Sie  soll  mit  der  Fistucation  des  Ur- 
theils abgeschloßen  sein;  und  eben  deshalb  folgt  aus  Tit.  71  der 
Grundsaz,  daß  eben  diese  Fistucation  die  unübersteigliche  Grenze 
des  contradictorischen  Hauptverfahrens  bildet.  Demgemäß  läßt  sich 
auch  nicht  daran  zweifeln,  daß  der  Fistucationsact  stets  ein  noth- 
wendiger  war,  sobald  das  Urtheil  nicht  sofort  endgiltig  erfüllt 
wurde.  Das  laßen  auch  Lex  Sah,  56.  l und  Edict  Chilper.,  c 7 
ganz  deutlich  erkennen. 

Jezt  leuchtet  auch  von  selbst  ein,  wie  es  kommt,  daß  Tit.  71 
mit  den  Worten  schließt:  „sed  cum  sacramento  se  idoneare  studeat.'* 


')  Jao.  Urimin  bat  das  Wort  (Vorrede,  8.  XXXV)  verkannt  Es  ist  von 
einem  Verbum  gebildet,  das  dem  abd.  and  as.  laban,  wehren,  entspricht  lakina 
bedeutet  Versperrung,  Hinderung.  Daher  via-lacina,  Wegverspemmg, 


Digitized  by  Google 


127 


Die  lacina  unseres  Titels  kommt  oben  nur  beim  Eide  vor.  Die 
Eidesschelte  untersagt  aber  Tit.  71  nicht.  Davon  werden  wir  uns 
bei  sp&tercr  Gelegenheit  Überzeugen;  auch  weist  das  „se  idoneare 
8tudere‘-  am  Schlüße  des  Titels  deutlich  genug  darauf  hin,  indem 
es  andeutot,  daß  der  Schwörende  auf  Hinderniße  stoßen  kann. 

Sohm  hat  (Process,  8.  117)  die  Behauptung  aufgestellt,  im  alt- 
germanischen  Anefangsprocess  ergehe  Überhaupt  kein  Urtheil.  Die 
Frage  selbst  hat  mit  dem  eigentlichen  Gegenstände  der  Unter- 
suchung dieser  Anmerkung  allerdings  nichts  zu  thuii;  indeß  deren 
Ergebniße  vereinfachen  und  erleichtern  die  Erörterung  dieser  zweiten 
Frage  in  so  hohem  Maße,  daß  ich  in  dieser  ganzen  Abhandlung 
Air  sie  keinen  so  passenderen  Fleck  zu  finden  weis,  wie  diesen.  Ich 
laße  sie  daher  sofort  folgen. 

Sohm  sagt  (S.  117  f.):  „Der  Rede  und  Gegenrede  — seil,  im 
praeparatorischen  Anefangsverfahren  — folgt  unmittelbar  das  Be- 
weisgelöbniß  des  Besizers,  welches  sich  bei  der  Klage  aus  dem 
Delict  als  UrtheilserfiUllungsgelöbniß  charakterisirt.  Erst  im  Stadium 
der  Beweisführung  wird  das  Verfahren  ein  gerichtliches.  Also:  ein 
Verfahren  ohne  Urtheil,  aber  mit  Beweis“  u.  s.  w.  Diese  Darstellung 
hat  sichtlich  auf  Jobbö,  und  durch  diesen  wider  auf  Poincar4,  ein- 
gewirkt, Beide  nehmen  allerdings  abweichend  von  Sohm  an,  daß 
der  Process  durch  gerichtliches  Urtheil  entschieden  wird;  aber  sie 
stellen  sich  dasselbe  nicht  als  zweizügiges,  d.  h.  als  echtes  Urtheil 
im  g^ermanischen  Sinne  vor,  sondern  nur  als  purificirendes  End- 
urtheil,  dem  kein  anderes  voraufgegangen  ist’);  und  sie  nehmen  in 
voller  Übereinstimmung  mit  Sohra  an,  daß  das  Hauptverfahren  so- 
fort mit  dem  Beweisverfahren,  bez.  mit  dem  Gewährschaftszuge, 
oder  beim  Ausbleiben  des  Beweispflichtigen  mit  der  Sonnensezung 
beginnt.  *)  Beide  stimmen  also  im  wesentlichen  mit  Sohm  überein. 
Und  auf  den  ersten  Blick  scheint  dessen  Ansicht  auch  sehr  plausibel. 
Die  Agramitionen  der  Tit.  37  u.  47.  1 haben  die  frappanteste  Ähn- 
lichkeit mit  den  processualen  Beweis-,  bez.  Urtheilseriullungs-Agra- 
mitionen;  und  die  mitgetheilte  Stelle  aus  .Sohms  Werk  läßt  keinen 
Zweifel  darüber,  daß  er  eben  dadurch  zu  seiner  Vorstellung  geführt 
ist.  Dennoch  aber  halte  ich  diese  für  verfehlt.  Ich  habe  (S.  117  f.) 
gezeigt,  daß  jene  Agramitionen  auch  dem  späteren  Recht  noch  be- 
kannt sind;  dies  aber  läßt  die  Hauptverhandlung  trozdem  mit  den 


')  Vrgl.  Jobbi-,  S.  (>H ; Poincan-,  S.  43.  Dieselbe  Vorstellung  hat  offenbar 
auch  Thomssen,  S.  •‘>38.  v.  Bethmann-Hollweg,  Vecchio.  Portile  u.  s.  w.  be- 
rühren die  Frage  nicht. 

*)  Vrgl.  JobbS,  SS.  &4  — 57  u.  S.  116;  Poincar6,  8.  41. 
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ciintradictorischvn  Partei vortrü gen  Ueginnen,  denen  dann  das  Be- 
weiaurthcil  folgt.  Anders  kann  es  der  Natur  der  Sache  nach  auch 
das  alte  Recht  nicht  geregelt  haben;  man  würde  sonst  die  Sache 
cbonfalls  im  einfachen  Aftordinge  erledigt  haben.  Dazu  kommt 
noch  Folgendes.  Es  ist  unrichtig,  wenn  Sohin  (S.  117,  N.  2)  das 
GelöbniB  des  Gewährschaflszuges  seitens  des  Inhabers  einfach  als 
.Species  des  BeweisgelöbniBes  bezeichnet.  Es  ist  eben  nur  das 
erstere,  und  der  Beweis  wird  dadurch  ganz  auf  den  Gewährsmann 
abgewälzt,  sobald  dieser  wirklich  in  den  Process  eintritt.  In  Wahr- 
heit sind  also  die  Agramitionen  der  Lex  Salica  von  den  späteren 
Beweisarraraitionen  wesenhafl  verschieden.  Lezterc  versprechen 
unmittelbare  Processerledigung  durch  Beweis,  jene  dagegen  nur  die 
Stellung  des  richtigen  Processgegners , der  dem  Anefilnger  als 
Bouverainer  dominus  negotii  gegenüber  tritt,  und  als  solcher  seine 
Beweisanerbietungen  zu  machen  hat;  Uber  diese  aber  niuB  noth- 
wendig  das  gerichtliche  Urtheil  entscheiden.*)  Erst  dann,  wenn  von 
einem  recipirenden  Gewährsmanne  bestimmte  Beweisanerbietungen 
gemacht,  und  diese  durch  das  Urtheil  des  Gerichts  zugelaBen  und 
gehörig  formulirt  sind,  kommt  es  zur  Arramition  im  späteren  Sinne*); 
und  erst  dann  tritt  das  Verfahren  in  das  Stadium,  wo  kein  weiteres 
Urtheil  erg;eht,  sofern  sich  alles  ordnungsmäBig  abwickelt. 


Anmerkung  FI. 

Der  Agramitionsbesiz  wird  von  der  Lex  Kibuaria  in  denjenigen 
Fällen,  wo  der  belangte  Inhaber  darin  belaBen  wird,  dem  Leihe- 
besiz  in  Rücksicht  auf  Tragung  der  Gefahr  gleich  gestellt.  Damit 
soll  ausgedrückt  werden,  daB  der  Inhaber  die  Gefahr  unbedingt 
zu  tragen  hat.  Diese  beiden  Säze  sind  das  Thema  probandura 
gegenwärtiger  Anmerkung. 

DaB  der  Leiber  durch  die  Leihe  die  gesamte  Gefahr  Uber- 

')  Am  klarsten  tritt  das  in  dem  Falle  hervor,  den  die  alten  Volksrechte 
wie  eine  Unmöglichkeit  Ivhandeln,  wenn  nämlich  der  Gewährsmann  — im 
Widerspruche  mit  dem  Intertiationseide  des  Anefängers  — behauptet,  von 
diesem  die  Streitsache  erworben  zu  haben.  Wer  ist  in  diesem  Falle  zum  Be- 
weise berufen;  und  wie  soll  er  beweisen?  Das  mul!  doch  das  Urtheil  sagen. 

’)  Höchstens  ließe  sich  im  Falle  von  Lex  Ilib,,  33.  4 von  sofortiger 
wirklicher  Beweisarramition  reden.  Soll  denn  aber  auch  Lex  Rib , .33.  2 u.  3 
die  Agramition  das  Gerichtsurtheil  im  echten  german.  Sinne  iiberflüOig  machen? 
Ich  möchte  das  doch  bezeifeln,  und  eher  annehmen,  daß  Sohm  bei  seiner  theo- 
retischen Constructioii  diese  Fälle  aus  dem  Auge  verloren  hat. 
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nimmt,  ist  ein  Saz,  den  Stobbe  (Vertragsrecht,  SS.  234 — 239)  grade 
für  das  altgerraaniache  und  insbesondere  das  altfriinkische  Recht 
bereits  debnitiv  featgestellt  hat,  und  der  demg^emäß  hier  als  bereits 
vollkommen  gesichert  behandelt  werden  wird  ’).  Daß  die  Lex  Ri- 
buaria  eben  den  Leihevertrag  als  Prototyp  und  Maßstab  behandelt 
für  die  Tragung  der  Gefahr  während  der  Zeit,  wo  der  belangte  In- 
haber die  geanefangte  Sache  nur  als  Agramient  besizt,  wird  uns 
die  Formel  lehren,  daß  er  „cum  legis  beneficium‘‘  (u.  s.  w.)  dafür 
cinzustehen  habe.  Bevor  ich  jedoch  den  desfallsigen  Quellenbeweis 
antrete,  will  ich  sagen,  welchen  Ursachen  ich  es  zuscbreibe,  daß 
das  germanische  Recht  dem  Ijeiher  eine  so  ausgedehnte  Haftung 
aufbUrdet. 

Das  römische  Recht  unterscheidet  bekanntlich  strengstens  den 
Darlehnsvertrag  (mutuum)  von  der  Leihe  (coinmodatum).  Ersterer 
besteht  aus  der  Übereigjnung  von  Fungibilien  gegen  die  Ver- 
pflichtung der  Rückgabe  derselben  Quantität  gleichartiger  Sachen ; 
die  römische  Leihe  dagegen  ist  die  (unentgeltliche)  Hingabe  einer 
bestimmten  beweglichen  Sache  zu  bestimmtem  Gebrauch,  unter  der 
Verpflichtung  der  RUckgewähr  eben  der  bestimmten  geliehenen 
Sache.  Nur  beim  Darlehn  aber  kennt  das  römische  Recht  den 
Übergang  der  Gefahr  auf  den  Dahrlehnsschuldner  *) ; der  Commo- 
datar  hat  lediglich  seine  Verschuldung  zu  vertreten.  Dem  stellt 
sich  die  germanische  Leihe  (res  praeslita,  coinmodata,  oommendata) 
als  ein  Vertrags verhältniß  gegenüber,  das  nicht  nur  das  römische 
mutuum  und  commodatum,  bez.  precarium  umfaßt,  sondern  auch  das 
entgeltliche  Gebrauchsrecht*),  weil  zu  seiner  Wesenheit  durchaus 


')  Ebenso  behandelt  ihn  Heusler,  Institutionen,  8.  69. 

*)  Die  Ausnahme  des  foenus  nauticum  und  quasinauticum  kommt  hier 
nicht  io  Betracht. 

’)  Sohm  (Process,  S.  34)  und  v.  Bethmann  - HoUweg  (S.  474)  widerholen 
die  Ansicht  Jac.  Drimms  (R.  A.,  S.  61t),  die  gferman.  Lieihe  umfaOe  mutuum 
und  commodatum.  Das  ist  indeO  nicht  genug;  sie  hat  den  im  Text  angegebenen 
Umfang.  Das  nimmt  offenbar  auch  Stobbe  (a.  a.  0.)  an,  obwohl  er  Leihe  durch 
commodatum  erklärt;  denn  er  statuirt  auch  eine  entgeltliche  Leihe  Rir  das 
german.  R.,  und  stellt  diese  betreffs  der  Tragung  der  Gefahr  dem  Commodat 
vollkommen  gleich.  Abweichend  davon  behauptet  Löning  (S.  A8)  dem  alt- 
gerroan.  R.  seien  bereits  die  Begriffe  mutuum  und  commodatum  vollkommen 
klar  gewesen,  obwohl  er  selbst  (a.  a.  O.  u.  S.  56)  zugeben  muß,  daß  der  Aus- 
druck leihen  und  commendare  den  im  Text  angegebenen  Umfang  gehabt  habe. 
Er  soll  aber  nicht  „technisch“  gewesen  sein.  Wie  Löning  dessen  ungeachtet 
jene  begriffliche  Sonderung  von  mutuum  und  commodatum  für  das  german.  R. 
erweisen  will,  vermag  ich  nicht  abzusehn;  Stellen  wie  Lex  Wisigothor.,  V.  5,  4: 
„Si  quis  pecuniam  sub  conditione  susoepit  daturus  usuras,  si  per  casum  peennia 
Hprm/itin,  MobiltArrliulioatlnn.  9 
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nicht  die  Liberalität  auf  Seiten  des  Verleihers  gehört;  und  das  be- 
treffs der  Gefahr  durchgehende  die  Principien  walten  läßt,  welche 
das  römische  Recht  für  das  mutuum  anerkennt,  Stobbe  glaubt 
(a.  a.  0.,  S.  239)  diese  Eigenthümlichkeit  aus  dem  Grundsaze: 
„Cujus  eat  commodum,  ejus  est  periculum“  erklären  zu  können');  das 
scheint  mir  jedoch  unmöglich;  und  ich  bin  vielmehr  der  Ansicht, 
daß  die  Abweichung  des  german.  vom  röm.  Recht  lediglich  aus 
historischen,  und  nicht  aus  prinoipiellen  Gründen  zu  erklären  ist. 
Das  röm.  Recht  steht  auch  hier  auf  weit  vorgeschrittenerem  Stand- 
punkte, wie  das  germanische.  Aber  es  hat  eine  Zeit  gegeben,  wo 
das  erstere  denselben  primitiven  Standpunkt  eingenommen  hat. 
Dafür  bürgen  die  Worte  pecunia  und  peculatus,  die  auf  eine  Wirth- 
schaftsverfaBung  hinweisen,  weicher  das  Vieh,  die  Thiere,  die  ja  in 
den  Exemplificationen  der  german.  Geseze  noch  immer  als  Haupt- 
gegenstand der  Leihe  figurircn,  das  Geld  bedeutete,  also  Sachen 
bei  denen  der  Regel  nach  nicht  der  individuelle,  sondern  der 
Tauschwerth  in  Betracht  gezogen  wird.*)  Tacitus  berichtet  (German., 


perierit,  non  onlpa  ant  neglif^entia  debitoris,  Ule  qui  pecuniam  commodarit, 
tolam  pecuniae  tummam  (t)  recipiat,  et  non  uiuraa  requirat“  u.  s.  w.,  scheinen 
mir  mit  Lönin)^  Behauptun;;  völlig  unvereinbar.  Zu  demselben  SchlnJl  führt 
auch  Lex  Frisinn. , Addit.,  X.  1,  wie  v.  Kichthofen  (in  N.  68,  64  und  6ü  zu 
Add.,  X.  1)  nacbgewiesen  hat;  und  Löning  bestreitet  dies  (8.  .Ö2,  N.  4)  voll- 
kommen mit  Unrecht.  Namentlich  die  Zusammenstellung  der  friesischen  Ue- 
sezeestelle  mit  jener  westgothischen  zeigt  das  recht  deutlich. 

Übrigens  muO  ich  noch  ausdrücklich  bemerken,  daü  commendare  auch  De- 
positum und  Faustpfand  (Sazung)  nmfaüt ; und  dall  mir  zweifellos  ist,  daß  der 
Ijex  Salica  „res  praestita“  sich  vollständig  mit  dem  Ausdruck  res  commeudata 
deckt.  Alle  diese  Fälle  werden  aber  auch  in  Bezug  auf  das  Periculum  gleich 
behandelt  (vrgl.  Stobb,  a.  a.  O.,  88.  212—217;  S.  258  u.  270);  und  grade  in 
dieser  Hinsicht  konnte  daher  die  „Leihe“  sehr  wohl  als  Prototyp  hingestellt 
werden. 

')  Ihm  folgt  Schmidt,  Schadensersaz,  8.  26. 

’)  Vrgl.  Soetber,  Beiträge  z Qcscb.  d.  Geld-  u.  Künzwesens  i.  Deutsch- 
land (Forschungen  z.  deutsch.  Qesch. , I.  207 — 217).  Mit  Hecht  ist  Waitz 
(VG.  1*,  422)  Soetbeers  Ansicht  treu  geblieben,  obwohl  sie  v.  Kichthofen  (Zur 
Lex  Saxonum,  Berlin  1868  , 8°,  88.  .858 — 63)  bekämpft  bat  8eine  Gegen- 
urgumentation  gebt  auf  die  eigentliche  Begründung  der  soetbeersoben  Ansicht 
gar  nicht  ein.  Die  speoielle  Frage,  ob  die  normale  Milchkuh  ursprünglich  die 
Werthseinheit  des  german.  Geldsystems  gebildet  habe,  wie  8oetb.  behauptet, 
und  V.  R.  bestreitet,  ist  hier  übrigens  interesselos.  Von  größtem  Belang  ist 
dagegen  für  uns,  daß  noch  die  Volksrechte,  in  wesentlicher  Übereinstimmung 
mit  Tacitus,  German.,  c.  12  u.  21,  das  Vieh  wirklich  als  Geld,  als  pecunia,  an- 
erkennen. Sehr  bestimmt  sprechen  dies  für  die  Wergeldzahlung  aus  Lex 
Rib.,  36.  11,  ein  Gesez,  das  (nach  Sohm,  Mon.  G.,  Legg.  V.  188  f.)  aus  dem 
VL  Jabrh.  stammt,  und  Lex  Saxon.,  66;  ganz  allgemein  aber  sagt  es  (für 
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c.  5)  von  Deutschland,  es  sei  „pecoram  fecunda“;  und  iiigt  ap&ter 
von  den  Deutschen  selbst  hinzu ; „numero  g^udent,  eaeque  solae  et 
grstissimae  opes  sunt.“  Dieser  Zustand  hat  sich  noch  Ims  ttber  die 
Zeit  der  ältesten  germanischen  Codificationen  hinaus  erhalten,  ob- 
wohl sie  bereits  das  Metallgeldsystem  ihren  BuBsäzen  zu  Grunde 
legen.  Noch  die  Volksrechte  also,  und  zwar  einsohliefilioh  der 
jüngsten,  durch  Karl  d.  Gr.  veranlaBten  volksrechtlichen  Oodifioa- 
tionen,  betrachten  — in  genauester  Übereinstimmung  mit  dem  vor- 
historischen Recht  der  Römer  — die  Fahrhabe  als  fungibel , und 
nur  als  fungibel.  In  diesem  entscheidenden  Umstande  muB  ms. 
Eis.  der  Grund  gesucht  werden,  weshalb  das  german.  Recht  dem 
Leiber  genau  dasselbe  Periculum  aufbürdet,  das  nach  röm.  Recht 
nur  noch  der  Dahrlehnsscbuldner  zu  tragen  hat.^) 

In  diese  — so  zu  sagen  — Leihesphäre,  behaupte  ich  also,  ist 
auch  der  Agramitionsbesiz,  mindestens  der  des  belangten  Inhabers 
hineingezogen.  Ich  berufe  mich  deshalb  auf  die  von  der  Lex  Ri- 
buaria,  und  auch  sonst,  widerholt  gebrauchte  Phrase,  daB  der  be- 
klagte Agramient  „cum  le^s  beneficium“  die  geanefangte  Sache 
zurückzugewähren  oder  zu  erstatten  habe. 

Gengier  — ms.  Ws.  der  erste,  der  die  Phrase  erklärt  hat  — 
nimmt  (Glossar,  s.  v.  beneficium)  leg^s  beneficium  für  compositio; 
und  — allem  Anschein  nach  in  völliger  Unabhängigkeit  von  ihm  — 
sprechen  sich  in  demselben  Sinne  aus  Löning  (S.  78,  N.  2)  und 
Zeumer  (Index  z.  Lex  Rib.  u.  Chamavor.,  Mon.  G.,  Legg.  V., 
S.  279,  8.  v.  beneficium).  An  und  für  sich  wäre  es  nun  allerdings 
nicht  undenkbar,  daB  die  SUhnebuSe  im  Gegensaz  zu  dem  zu 
sühnenden  maleficium  beneficium,  legis  beneficium  genannt  wäre; 


Sachsen)  Karls  d.  Or.  Capitulare  Saxonic.  v.  38.  Octob.  797,  o.  11  (Boretius 
Capituloria,  8.  72).  Auch  die  Bbrigen  Volksrechte  enthalten  noch  zahlreiche 
Andeutungen  von  der  Sache,  die  theils  Soetbeer  (a.  a.  0.)  benozt  hat,  theils 
von  Inama-Stemegg  (Deutsche  Wirthaohaftsgesch.  bis  z.  SchluDe  d.  Karolingerzeit, 
Leipzig  1879,8°  S.  612  f.  — Statistik  d.  Viefawertbe  d.  Volksreofate). 

')  An  dieser  Annahme  macht  mich  auch  der  bereits  erwähnte  Umstand 
nicht  irre,  daß  die  Leibe  auch  das  Depositnm  mit  umfaßt.  Dieser  Vertrag 
ist  vermuthlich  den  Bedactoren  der  alten  I.iex  Salica  noch  gar  nicht  bekannt 
gewesen;  als  er  aber  aufkam,  wurde  er  in  die  große  Kategorie  res  praestita 
eingereibt,  weil  man  nicht  wußte,  welche  Bückforderungsklage  man  sonst  dem 
Deponenten  gewähren  sollte.  Damit  werden  dann  von  salbst  auf  den  Depositsw 
die  Grundsäze  betr.  Haftung  für  Beschädigung  übertragen  sein,  die  überhaupt 
für  den  Empfänger  einer  res  praestita  galten.  Übrigens  zeigt  das  westgothisohe 
Recht  (und  im  Anschluß  daran  auch  das  baiersche),  daß  man  schon  früh  sich 
bemüht  hat,  grade  dem  Depositum  eine  gewiße  privatrechtliehe  Honderstellung 
zu  geben.  Vrgl.  Stobbe,  Vertragsreoht,  88.  315—217. 

9° 
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indeti  fut  unbegreiflich  «elUani  bliebe  der  Ausdruck  doch  unter 
•llen  Umständen.  Aber  auch  sonst  stellen  sich  der  Deutung  noch 
Bedenken  entgegen,  die  bisher  gar  nicht  erwogen  sind. 

1.  In  demjenigen  Theile  der  Lex  Ribuaria.  worin  unsere  Redens- 
art gebraucht  ist,  nämlich  in  Tit.  6,’i — 79  (Sohm,  Mon  G„  a.  a.  O., 
8.  IS6),  kommt  compoeitio  in  der  unzweifelhaftesten  Weise  als  Be- 
zeichnung der  SUhnebuBe  vor.  Es  heiBt  Tit.  70.  2;  „Si  . . . quia 
fossam  vel  puteum  fecerit,  seu  pedica  vel  balista  incaute  posuerit, 
et  ibidem  hominem  vel  pecus  debilitaverit,  vel  interfeoerit , omnera 
eoropositionem  sicut  lex  continet  Ribuaria,  culpabilis  judicetur.“ 
Ebenso  wenig,  wie  die  Lex  Salica  willkürlich  und  zufällig  mit  ihren 
technischen  Ausdrücken  wechselt,  ebenso  wenig  wird  es  ein  Zufall 
sein,  daB  hier  nicht  von  omne  legis  beneficium  die  Rede  ist,  sondern 
von  omnem  compositionem.  Tit  70.  2 legt  also  gewiB  die  Ver- 
muthung  nahe,  daB  legis  beneficium  und  compositio  verschiedene 
Dinge  sind. 

2.  Das  fränk.  Recht  straft  den  Dieb  unter  Umständen  mit 
doppelter  BuBe,  die  Wegnahme  mit  der  WegnahmebuBe,  texaga, 
und  die  Verheimlichung  mit  der  DilaturenbuBe.  I^ex  Rib.,  18.  1; 
72.  1 — 3 u.  8 u.  8.  w.  u.  s.  w.  Ist  legis  beneficium  ebenfalls  eine 
BuBe,  so  haben  wir  neben  diesen  beiden  noch  eine  dritte.  Denn 
daß  legis  beneficium  von  der  texaga  und  der  dilatura  unterschieden 
ist,  sezt  Lex  Rib.,  72.  3 auBer  allen  Zweifel.  Dort  heiBt  es  vom 
Täter  eines  agramirten  Sklaven,  gegen  den  der  agramirende  Inhaber 
das  Abwälzungsrecht  gewahrt  hat:  „ipse  — der  Töter  — capitalc 
et  dilatura  seu*)  cenu  werdunia  vel  leges  beneficium  culpabilis 
judicetur.“ 

3.  Die  Bezeichnung  legis  beneficium  findet  sich  — abgesehn 
von  2 Diplomen,  worin  sie  möglicher  Weise  sinnwidrig,  wie  ich 
jedoch  nachzuweisen  hofie,  nur  scheinbar,  auf  die  Zahlung  von 
Grundzinsen  angewandt  ist')  — nur  dann  gebraucht,  wenn  es  sich 

■)  So  gut  wie  seu  und  das  naohfolgende  vel  hier  — evidentermaSen  — 
dUjunotiv,  und  nicht  etwa  oopulativ,  gebraucht  sind,  so  gut  ist  es  auch  ge- 
schehn  in  Lex  Rib.,  72.  1 : „capitale  et  dilatura  cum  legis  beneficio  seu  oon 
furtu  culp.  Jud.“,  sowie  in  Lex  Rib.,  72.  2 u.  s.  w. 

')  In  beiden  FUlen  handelt  es  sich  um  ribuarische  Urkunden,  uSmlich 
1,  um  eine  Precarie  des  Abtes  Asvems  von  Prüm  (a.  7R2  — 804),  bei  Beyer, 
Urkundenb , I.  17  f.,  No.  14:  „Et  si  de  ipso  cinsu  negligentes  aut  tardi  apps- 
meritis,  cum  legis  beneficio  hoc  exsolvere  faciatis“,  (in  einer  Precarie  desselben 
Klosters  vom  8.  Mai  88(t,  Beyer,  a.  a.  ().,  S.  122  f.,  No.  118,  steht  für  legis 
beneficium , legis  compositio) ; und  2.  um  eine  Schenkung  (vom  Einde  des 
Vin.  Jhrhs.)  an  das  Kloster  Lorsch,  Cod.  l.iSorishamens.  I.  3ft,  No.  18:  „Et  si 
de  ipso  censu  negligens  exstitero,  cum  legis  beneficio  hoc  emendsre  faoiam.“ 
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um  Bückgewähr  bestimmter  Fährhabe  oder  Liegenschaften  handelt. 
Das  zwingt  doch  wohl  allein  schon  die  Bezeichnung  in  juristische 
Beziehung  eben  zur  Rückgewährspflioht  zu  sezen. 

Und  diese  Beziehung  besteht  wirklich.  Legis  beneficium  ist 
nämlich  eine  eigenthümliche  Bezeichnung,  welche  „geliehenes  Grut*‘ 
ausdrUcken  soll,  und  da,  wo  sie  gebraucht  ist,  andeutet,  datt  der 
Sachinhaber  bei  der  Ruckgewähr  wie  ein  Leihet  haftet.  Über- 
blicken wir  danach  ein  Mal  die  in  Betracht  kommenden  Stellen. 

Die  ältesten  sind  diejenigen  aus  der  Lex  Ribuaria;  nnd  hier 
steht  wider  Tit.  60  (§  4 a.  £.)  obenan.  Es  handelt  sich  darin  mn 
rechtswidrige  Besizergroifung  eines  Grundstücks,  das  der'  König 
schon  vorher  einem  anderen  durch  testamentum,  d.  h.  als  Bökland, 
verliehen  hat.  Derselbe  Fall  ist  schon  im  vorhergehenden  Para- 
graphen desselben  Titels  behandelt,  und  gesagt,  der  Eindringling 
habe  60  Schilling  Butte  zu  zahlen,  falls  er  nicht  selbsiebcut  be- 
schwören könne,  nichts  vom  königlichen  Böklande  in  Besiz  genommen 
zu  haben.  Unser  § 4 sezt  nun  voraus,  datt  die  Invasion  offenkundig 
gewesen,  weil  Rodungen  (sartae)  oder  Grenzsteine  (mutuli)  oder 
Eigenthumsmarken  in  Grenzbäumen  (butinae)  genau  zu  erkennen 
gegeben,  daß  das  Grundstück  bereite  in  Privatbesiz  übergegangeii 
sei.  Diese  Offenkundigkeit  soll  dem  Eindringling  den  Entlastungs- 
beweis  des  § 3 ipso  facto  abschneiden;  „sed  in  presenti  — sofort, 
ohne  Zulafinng  jenes  Beweises  — cum  legis  beneficium  cogatur 
restitucre“.  Da  § 4 gar  nichts  von  der  60  Schillingsbuße  für  die 
Invasion  sagt,  so  würde  es  immerhin  keinen  schlechten  Sinn  geben, 
hier  unter  dem  legis  beneficium  eben  jene  Butte  zu  verstehn.  W^ozu 
aber  hätte  in  § 4 die  Butte  in  dieser  oder  einer  anderen  Form 
nochmals  erwähnt  zu  werden  brauchen,  da  doch  § 3 keinen  Zweifel 
darüber  ließ,  daß  sie  verwirkt  sei?  Könnte  nicht  das  legis  bene- 
ficium eine  selbständige  Bedeutung  haben?  Der  vorhergehende  § 3 
lättt  den  Rechtsstreit  damit  enden,  daß  der  Beklagte  siegreich  da- 
raus hervorgeht,  und  somit  das  streitige  Land  behält.  Jener  Para- 
graph befaßt  sich  daher  auch  nicht  mit  der  Restitutionsfrage,  son- 
dern lediglich  mit  der  Buße,  welche  der  Beklagte  zu  zahlen  hat, 
wenn  er  den  Reinigungsbeweis  nicht  fuhrt.  Umgekehrt  aber  schneidet 
§ 4 den  Reinigungsbeweis  ab,  uud  befaßt  sich  demgemäß  nur  mit 
der  Restitutionsfrage.  Die  Rttckgewähr  soll  sofort  „cum  legis  bene- 


Dall  grade  in  fällen  dieser  Art  irrthümliche,  ja  gradezu  sinnlose  Anwendungen 
formelhafter  Ansdriieke  nichts  weniger,  als  nnglaublich  sind,  beweisen  l.önings 
Untersochnngen  über  die  Fafinng  ganz  ähnlicher  .Strafclauseln , SS.  bl9— 61; 
563;  587  f. 
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ficium“  geaohehn ; d.  h.  der  Eindringling  soll  sofort  gezwungen 
werden,  dae  streitige  Land  wie  ein  legis  beneficium  zurfickzugewähren. 
Die  beiden  in  Rede  stehenden  Paragraphen  des  Tit.  60  ergänzen 
sich  somit  gegenseitig.  Das  „cum  legis  beneficium  restituere  cogi^', 
tritt  beim  Beklagten  des  § 3 ebenso  gut  ein,  wie  bei  dem  des  § 4, 
sobald  er  buBfällig  wird.  Nur  das  „in  praesenti“  passt  auf  ihn 
nicht,  weil  vorher  noch  die  Frage  des  Reinigungsbeweises  zu  er- 
ledigen ist.  Was  für  eine  genauere  Bestimmung  der  Restitntions- 
pfliobt  die  Phrase  „com  legps  beneficium  restituere“  in  sich  birgt, 
läBt  so  wenig  diese  Stelle  wie  sonst  eine  andere  klar  erkennen ; es 
giebt  aber  keinen  schlechten  juristischen  Sinn,  wenn  wir  das  cum 
legis  beneficium  übersezen:  wie  Leihegut. 

Die  Stellen  aus  der  Lex  Ribuaria,  die  ich  nun  noch  zu  be- 
sprechen habe  — Tit.  66.  1;  67.  4.  u.  5;  72.  1 — 3 u.  5 — sind 
(nach  Sohm,  a.  a.  O.,  S.  192)  sämtlich  gleichalterig,  und  stammen 
aus  dem  Vll.  Jahrhundert.  Tit.  66.  1 behandelt  den  Fall,  wo  es 
streitig  wird,  ob  das  einen  Reinigungseid  anferlegende  Beweisurtheil 
von  der  betreffenden  Partei  erfüllt  ist  oder  nicht,  und  regelt  die 
processuale  Entscheidung  dieses  Incident-Rechtsstreites.  ‘)  Für  den 

■)  Sohm  verweist  (a.  a.  O.,  S.  255,  N.  58)  bei  unserer  Stelle  auf  Brunner, 
Das  (rerichtszeognilt  u.  d.  frsnk.  Königsurkunde  (Festgaben  für  u.  s.  w.  Heffte  r 
Berlin  187.8,  4*  — SS.  143—149!')  Er  ist  also  der  Ansicht,  der  Inoidentstreit 
betreffe  die  Frage,  ob  die  Eidesleistung  überhaupt  stattgefunden  habe;  und 
weil  Tit.  66.  1 die  Entscheidung  nicht  auf  (ierichtszeugniO  stellt,  so  findet  er 
darin  einen  neuen  Beleg  für  die  Nichtexistenz  des  tierichtszeugnißes  bei  den 
Franken.  Sehr  bestechlich  für  diese  Benuzung  der  Stelle  spricht  allerdings 
der  Anfang  ihres  zweiten  Sazes:  „Si  . . . contentio  orta  fuerit,  quod  sacra- 
mentum  in  die  placiti  coqjurrasset“  (al.  non  coqjur.),  sobald  man  sie  nämlich 
so  versteht,  als  ob  der  Streit  über  die  Frage  der  Eidesleistung  „in  die  placiti“ 
entstanden  sei.  Das  ist  aber  ms.  Es.  nicht  richtig.  Uffenbar  dreht  sich  der 
Streit  dturum,  ob  der  Eid,  der  „in  die  placiti“  geleistet  worden,  als  wirklicher 
Eid  anzuerkennen  sei.  Daß  der  Eid,  nm  den  gestritten  wird,  wirklich,  wenn 
auch  nicht  ordnungsmäßig,  geleistet  ist,  beweisen  der  3.  und  4.  Saz  unwider- 
sprachlich.  Danach  wird  den  Eidhelfern,  also  Personen,  die  durch  ihren  Neben- 
eid einen  wirklich  geleisteten  Haupteid  unterstüzt  haben,  ein  ganz  be- 
stimmter Vorwurf  gemacht.  Die  Substanz  dieses  Vorwurfs  tritt  auch  sofort 
klar  hervor,  sobald  man  das  sinnlose  sextam  des  3.  Sazes  in  „sectam“  verbessert. 
Dann  wird  nämlich  den  Helfern  vorgeworfen,  daß  sie  in  ihrem  Hilfseide  nicht 
dem  Hanpteide  gefolgt,  nicht  in  der  Weise,  wie  es  Form.  Toromens.  31  (Zenmer, 
S.  154)  veranschaulicht,  „an  des  Hauptschwörers  Wort  gegangen“  seien.  Am 
Anfänge  des  lezten  Sazes  wird  dasselbe  durch  „verbis  dirigere“  (nicht  dicere) 
ausgedrückt,  was  sagen  soll:  duroh  die  Wortfaßung  des  Hilfseides  rechtfertigen 
(dirigere);  eine  Phrase,  die  eben  dadurch  entstanden  ist,  daß  der  Hilfseid  eine 
genaue  Bestätigung  der  Norm  des  Haupteides  enthalten  muß.  Incidenstreitig- 
keiten  dieser  Art  läßt  das  spätere  Schöffenrecht  durch  Drtheil  entscheiden; 
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Fall  nun,  daß  dieser  Beweis  misglückt,  schreibt  der  lezte  Saz  von 
Tit  66.  1 wörtlich  vor:  „quodsi  verbis  non  direxerint,  seil,  den 
Schwurpflichtigen,  omne  repeticione  cum  legis  (alias:  legium)  bene- 
ficium  studiat  reformare,  et  unusquisque  de  juratoribus  15  solidos 
culpabilis  judicetur.  Si  autem  contradixerint  — d.  h.  nicht  gut- 
willig die  Buße  zahlen  wollen  — Judicium  accipiant“  (dann  sollen 
sie  dazu  verurtheit  werden)*).  Das  Wort  repetitio  kommt  außer 
unserer  Stelle  in  der  Lex  Ribuaria  auch  noch  Tit.  59.  3 u.  Tit.  67. 
4 u.  5 vor.  Überall  dient  cs  in  diesen  lezteren  Stellen  zur  Be- 
zeichnung der  Klage  auf  Rückgabe,  bez.  Aushändigung  bestimmter 
— beweglicher  oder  unbeweglicher  — Sachen.  Es  muß  also  um 
so  mehr  angenommen  werden,  daß  Tit.  66.  1 von  der  Vorstellung 
ausgeht,  der  darin  behandelte  Incidentstreit  sei  durch  einen  Process 
um  Sachrückgewähr  veranlaßt,  als  darauf  auch  das  verb.  reformare 
binweist.  Dasselbe  bedeutet  hier  wie  Lex  Rib.,  58.  6,  Text  A,  Cod.  4 
(Mon.  G. , Legg. , V.  245)  Unrecht  durch  Rückgabe,  bez.  Ersaz 
von  Sachen  sühnen.-)  Die  Stelle  geht  also  davon  aus,  der  Incident- 
punkt  ist  gegen  den  Beweispflichtigen  entschieden ; dieser  hat  daher 
die  Sache  oder  Sachen,  auf  deren  Aushändigung,  bez.  Rückgewähr 
geklagt  ist,  dem  Kläger  zu  restituiren,  und  drückt  das  aus:  „omnem 
repetitionem  cum  legis  beneficium  studeat  reformare.“  Läßt  sich 
das  nicht  recht  gut  verstehn  als:  er  hat  bei  der  RUckgewähr  so  zu 
haften,  wie  wenn  er  Leiber  wäre? 


I/ex  Rib.,  66.  I stellt  die  Entscheidung:  dsgegen  auf  Beweis.  Wenn  ich  recht 
verstehe,  verlangt  der  zweite  Saz  sofortige  Widerholung  des  Sebwuraots;  aber 
nicht  mit  der  glanzen  Kasse  der  Helfer,  sondern  nur  mit  dem  dritten  Theile 
derselben.  Dabei  ist  vermuthlich  als  selbstverständlich  voransgesezt , daS  die 
Gegenpartei  diejenigen  H elfer  zu  bezeichnen  hat,  die  sich  von  neuem  der  Eides- 
vare  (Siegel,  Vare,  SS.  122  ff.)  unterwerfen  sollen.  Geht  dieser  Eid  wider 
nicht,  so  ist  nach  dem  3.  Saze  die  Sache  noch  keineswegs  entschieden,  sondern 
cs  kann  vom  Schwurpfliebtigen  noch  das  Kampfartbeil  angerufen  werden.  Au 
diesem  haben  sich  muthmaHlioh  alle  Helfer  zu  betheiligen.  Der  Kampf  findet 
aber  nicht  sofort  statt,  sondern  „secundum  praesencia  judicis  vel  secundum 
terminationem“ ; d.  h.  der  Graf  hat  selbst  das  Kampfgericht  abzuhalten,  und 
zu  diesem  Bebufe  ein  Ding  auszulegen,  wozu  er  die  Kämpfer  bnnnirt  (terminat). 
Der  Kampf  entscheidet  dann  auch  darüber,  ob  Helfer  und  Hauptpartei  durch 
den  zweiten  Schwuract  (posterius  sacramentum)  ein  „mein“  (nefas)  begangen 
haben.  Welche  Rechtsfolgen  das  zweite  Kein  nach  sich  zieht,  verschweigt  das 
Gesez.  Vrgl.  zu  der  glanzen  Stelle  auch  Siegel,  Gerichtsvf.  I.  23U  f. 

')  Die  von  Sohm  adoptirte  Lesart  „dixerint“  für  contradixerint,  scheint 
mir  ebenso  unmöglich  wie  seine  Erklärung  (a.  a.  0 , N.  61)  des  Judicium  durch 
notitia. 

’)  Vergl.  ferner  Lex.  Sal.,  26.  1 und  Pactus  pro  tenore  pacis  ühildeb.  et 
(’bloth.,  c.  16. 
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Lex  Rib.,  67.  4 (Jlon.  G.,  a.  a.  O.,  S.  257)  bezieht  sich  auf  den 
Fall,  daß  jemand  in  Anspruch  genommen  wird  auf  Erfüllung  dcK 
Gedinges  seines  Erblaßers,  dem  Kläger  eine  bestimmte  Sache  zur 
Schuldtilgung  in  Zahlung  zu  geben.  Nach  § 1 haftet  der  Krbc 
unbedingt,  wenn  er  „quantum  1 soIidus  valet,  in  hereditatem  reci- 
perit“,  oder  wenn  er  zu  deijenigen  Verwandtschaftsclasse  gehört, 
an  welche  das  W ergeld  des  Erblaßers  ira  Tötungsfalle  hätte  ge- 
zahlt werden  mUßen. ')  Die  Vertheidigung  gegen  die  vorausgeeezte 
Erbschaftsklage  beruht  also  auf  Leugnung  des  einen  oder  anderen 
Sazes,  oder  beider,  je  nach  Begründung  der  Klage.  Der  pro- 
cessuale  Vertbeidigungsmodus  ist  wider  Eid  mit  Helfern.  Tit.  67.  4 
sezt  nun  voraus,  daß  diese  Vertheidigung  versäumt  ist,  und  be- 
stimmt demgemäß:  „Si  auteni  non  adimpleverit  — wenn  der  be- 
klagte Erbe  nicht  rechtzeitig  den  Widerlegungseid  geleistet  bat  — 
omnem  repetitionem  cum  legis  beneficium  restituat.“  Die  Erklärung 
ergiebt  sicli  aus  meiner  Erläuterung  der  vorigen  Stelle  von  selbst. 

Ich  füge  nur  hinzu,  daß  die  von  Sohtu  (a.  a.  0.,  N.  68)  angezogene 
Parallelstellc  Lex  Chamavor,  c.  15  meine  Ansicht  durchaus  bestätigt. 

Lex  Rib.,  67.  5 (Mon.  G.,  a.  a.  ().,  S.  257)  sezt  die  processuale 
Behandlung  des  vorigen  Falles  fort.  Der  in  Anspruch  genommene 
Erbe  hat  seine  Erbenqualität  anerkannt,  dagegen  bestritten,  daß 
dein  Kläger  das  beanspruchte  Gut  wirklich  in  Zahlung  versprochen 
sei.  Demgemäß  ist  der  Kläger  zum  Eide  über  diese  Thatsache 
verstauet;  Beklagter  aber  hat  den  Eid  als  „Mein*'  gescholten. 

Solche  Schelte  sezt  zugleich  das  Zichn  der  Sache  an  die  vordere 
(rechte)  Hand,  d.  h.  die  Herausforderung  zum  Gottesurtheile  des 
Zweikampfes,  voraus  (V^rgl.  Brunner,  Wort  u.  Form  i.  altfranzös. 
Processe.  Sitzungsberichte  d.  wiener  Akademie,  Philosoph,  histor. 

CI.,  Bd.  57  — Wien  1868,  8"  S.  733  — 35),  und  devolvirt  den 
Process  an  das  königliche  Hofgericht.  Das  ist  die  thatsächliche 
Unterlage  der  Stelle,  welche  bestimmt:  „Si  quis  pro  hereditatem  ^). .. . 
certare  coeperit  pro  ’)  inalo  ordine  cum  sex  in  ecclesia  conjurata, 

I 

•)  Vrgl.  V.  Amira,  Erbenl'olge  und  Verwandschaftsgliederung  n.  d.  alt.-  i 

niederdeutsch.  Hechten.  München  1«74,  H",  SS.  22—27;  .39-41. 

•)  Hier  habe  ich  die  Worte  „vel  pro  genuitatem“  ausgelaGeu.  Ich  kann 
nicht  aunehuieu,  daß  genuitas  hier  wirklich  ingenuitas  ist,  obwohl  Text  B und 
eine  ganze  Zahl  von  Handschriften  dafür  wirklich  ingenuitas  geben.  Ich  halte 
genuitas  vielmehr  für  mittelalterliche  Bildung  aus  genus,  und  glaube,  es  soll 
Abstammung  bedeuten.  | 

’)  Sobm : post.  Meine  Lesart,  welche  handschriftlich  ebenfalls  überliefert 
ist,  wird  in  der  zweitfolgenden  Note  gerechtfertigt  werden 
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cum  12  a(l  HtafH»  regio  in  circlo  ol  in  collorc  cum  vcrborum  con- 
tomplatione  conjurare  studcat.  Si  non  adimpleverit,  cum  leg^s  (al. 
„legi“)  beneficium  reetituat.  Aut  oi  quis  eum  contra  prendere  vo- 
luerit,  aut  cum  arma  sua  se  (Sohm.;  a sc)  defensare  voluerit 
ante  rege,  aut  omnem  repetitionem  cum  legis  (al.  „lege“)  bene- 
ficiura  restituat.“  Ich  überseze:  „Wenn  jemand  in  einem  Erb- 
echaftsprocesse  ....  unternommen  hat  (coeperit),  zu  kämpfen,  d.  h. 
auf  das  Gottesurtheil  des  Kampfes  provocirt  hat,  um  zu  beweisen, 
daß  der  in  der  Kirche')  zu  schwörende  — oder  theilweis  schon  ge- 
schworene *)  — Eid  ein  „Mein“  sei,  dann  sei  er  darauf  bedacht,  vor 
des  Königs  Richterstuhl  *)  auf  dessen  Richtplaz  (in  circlo),  mit  der 
Rüstung  bekleidet  (in  collore),  einen  Selbdreizehntereid  zu  leisten, 
dessen  Wortlaut  und  Wortvortrag  (strenge)  Beachtung  finden  — 
d.  h.  vom  Gericht  und  Processgegner  pedantisch  peinlicher  Con- 
trole  unterworfen  werden  — wird.*)  Wenn  er  bei  seiner  Eides- 
leistung dieser  Anforderung  nicht  genügt,  so  gebe  er  das  von  ihm 
(als  „malo  ordine“  beseßen)  Geforderte  wie  geliehenes  Gut  heraus. 
Genügt  er  dagegen  der  Anforderung  (aut),  cs  tritt  aber  jemand  auf, 
der  seine  Herausforderung  zum  Kampfe  annnimt  (qui  eum  contra 
prendere  voluerit  — seil,  ein  Gescholtener,  welcher  der  verdrängten 

')  Vrgl.  Sohm,  Mon.  ö.  a.  a.  ü.,  N.  69. 

>)  Vrgl.  Brunner,  a.  a.  0.  Conjurata  ist  Substantiv,  was  die  Gesamtheit 
der  Schwörenden  (jurata,  Jury)  umfaCt.  Malo  ordine  conjurata  muH  ms.  Es 
als  ein  Begriff  genommen  werden.  Die  Gesellschaft  will  ja  beschwören,  dali 
der  Bekl.  malo  ordine  besize;  daher  wird  sie  kurz  malo  ordine  conjurata  ge- 
nannt. Diese  Gesellschaft  ist  durch  die  Schelte  von  ihrem  Vorhaben  znräok- 
gedrängt,  und  an  ihre  Stelle  das  Gottesurtheil  des  Kampfes  getreten;  es  kann 
also  wohl  nicht  zweifelhaft  sein,  dall  pro  und  nicht  post,  malo  ordine  coqjurata  , 
zu  lesen  ist. 

’)  Vrgl.  Jac.  Grimm,  KA.,  S.  KU4  (übersehen  von  Wilda,  Strafrecht  d. 
Germanen,  I.  92t*,  K.  1 und  Siegel,  Gerichtsverf.  I.  45  f.)  Sohm  (Process,  S.  63, 

N,  1.5  u.  in  seinen  Noten  zu  den  einschlägigen  .Stellen  der  Lex  Ribuaria)  folgt 
richtig  Grimm.  Vrgl.  ferner  Tardif,  Monuments  historiques,  Paris  1866,  4“, 
SS.  179  ff. , auf  den  sich  hauptsächlich  Waitz  (VG.  XL  2’,  196,  N.  2,  a.  E.) 
zu  stüzen  scheint,  der  der  Sache  nach  übrigens  ganz  mit  Grimm  und  Sohm 
übcrcinstimmt.  Jobbe  (S.  Ö2  f.  — und  ihm  nach  Poincare,  S.  41)  giebt  die 
richtige  .Sacherklärung  von  stafflus  (um)  ohne  Worterkläruug ; Gengicr  (Glossar, 
s.  v,  staffolum)  endlich  die  richtige  Worterklärung  ohne  gehörige  Sacherklärung. 
Eine  angelsächs.  Rechtsquelle,  Schmid,  S.  388,  Anh.  V.  2,  nennt  den  oder  das 
Staffel  „bnrh-geat-setl.“  Vrgl.  Hermann,  Ständegliederung,  S.  88  f.  Der  circlus 
ist  der  Dingplaz  (Spielplaz)  vor  dem  Staffel.  Vrgl.  Gengier,  Glossar,  s.  v. 
circulus. 

*)  Das  ist  ms.  Es.  der  Sinn  der  Worte:  „cum  verbornm  oontemplatioue“. 
Gengier  bat  sie  (Glossar,  s.  v.  contempl.)  schon  ähnlich  verstsmden.  Vrgl 
Siegel,  Vare,  S.  128;  134  u.  s.  w. 
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Conjurat*  angchört),  dann  bleibt  ihm  nur  die  Wahl,  sich  kämpflich 
zu  wehren,  oder  der  Klagforderung  vollständig  gerecht  zu  werden, 
wie  wenn  ihm  das  Streitobject  vom  Kläger  geliehen  worden  wäre.“ 

Lex  Rib.,  72.  1 (Jdon.  G.,  a.  a.  O.,  S.  260’)  sezt  den  Fall,  daB 
ein  geanefangter,  vom  Inhaber  agramirter  Sklav  vor  dem  gericht- 
lichen Termine  zum  Gewährschaftszuge  gestorben  ist,  ohne  daB  irgend 
jemanden  irgend  welche  mittelbare  oder  unmittelbare  Schuld  dabei 
trifft,  ja  überhaupt  ohne  alle  äuBere  VeranlaBung.  In  diesem  Falle 
ist  der  beklagte  Inhaber  grade  so  berechtigt,  die  Vertretung  des 
Zufalls  von  sich  auf  den  Gewährsmann  abzu  wälzen,  wie  in  den  analogen 
Fällen  von  § 6 u.  7 unseres  Titels*);  aber  das  Abwälzungsrecht 
ist  formal  davon  abhängig  gemacht,  daB  der  Sklav  „in  quadruvio 
cum  retorta  — der  IntertiationsfeBel,  wie  ich  glaube  (vrgl.  Jobb^, 
S.  56,  N.  2)  — in  pede  aepelliatur.“  Der  Sinn  dieser  seltsamen 
Clauscl  ist  noch  niemals  wiBenschaftlich  ermittelt;  und  glücklicher 
Weise  ist  das  eigentliche  ForschungsergebniB,  was  diese  Anmerkung 
anstrebt,  von  dieser  Ermittelung  unabhängig.  Um  jedoch  Tit.  72.  1 
und  damit  zugleich  Tit.  72.  3 u.  5 vollständig  verständlich  zu  machen, 
will  ich  hier  beiher  die  Erklärung  der  Clausei  geben. 

Gengier  macht-  (Glossar,  s.  v.  quadruvium)  auf  zwei  Umstände 
aufmerksam,  welche  auf  die  richtige  Spur  führen.  1.  kennt  das 
langobard.  Recht  (Rothuri,  224.  1;  Mon.  G.,  Legg.,  IV.  54)  eine 
Freilaßung  „in  quadruvio“;  und  2.  erwähnt  die  normanisch • angel- 
sächs.  Rechtsaufzeichnung  der  sogen,  Leges  Henrici  I,  c.  78  (Schmid, 
S.  476)  eine  FreilaBung  „in  mercato“,  d.  h.  wie  Gengier  richtig 
übersezt,  auf  offenem  Marktplaze.  Gengier  meint  nun,  beide  Arten 

')  Vrgl.  zu  der  Stelle  Siegel,  GcricUtsvf.,  1,  252  f.,  bes.  N.  2,  wo  indeli 
fälschlich  behauptet  wird,  das  Gericht  u.  s.  w.  „begebe“  sich  erst  an  den  Be- 
gräbniCort.  Der  Irrthum  ist  daraus  eutstanden,  daß  Siegel  die  Beerdigung  in 
quadruvio  nicht  zu  deuten  gewußt  hat.  Genau  dasselbe  gilt  von  Jobbe,  S.  ä6. 
Vrgl.  ferner  Sohm,  Process,  S.  112  f. 

*)  Nach  späterem  Schöffen  recht,  wie  es  z.  B.  Sachssp.,  III.  ö,  5 fixirt, 
findet  bei  der  Leihe  in  solchen  Fällen  keine  Vertretung  des  Zufalls  durch  den 
Inhaber  mehr  statt.  Lex  Rib.,  72.  5,  wo  offenbar  von  der  eigentlichen  Depo- 
sitiou,  und  zwar  im  echten  römischen  Sinne  (homo  commendatus)  und  von  der 
Negotiorum  gestio  als  Deponent  (homo  fugitivus,  Festhalten  eines  entlaufenen 
Sklaven)  die  Rede  ist,  erkennt  das  Princip  von  Sachssp.,  III.  b,  5 nur  für  die 
echte  Deposition  an,  und  macht  seine  Anwendung  überdies  noch  von  derselben 
formalen  Vorbedingung  abhängig,  wie  § l die  BefugniO  zur  Abwälzung  der 
Vertretungspflicht  auf  den  Gewährsmann.  Den  Inhaber  einer  geanefangten 
Sache,  welcher  im  Rechtestreite  unterliegt,  oder  seinen  Gewährsmann , der  an 
seiner  Statt  unterliegt,  läßt  aber  das  spätere  Recht  grade  ebenso  die  Gefahr 
tragen,  wie  das  älteste;  denn  er  gilt  als  „dieblicher“  Inhaber. 
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der  FreiUBung  lieBen  sich  einander  vergleichen;  sie  sind  aber  sogar 
identisch.  Das  quadruviiiin  ist  der  Harktplsz,  wo  die  von  Lex 
Sah,  50.  2 erwähnten  „nondinae“  abgehalten  werden,  und  wo  das 
gewöhnliche  Gericht,  vor  das  man  seinen  Schuldner  manirt  (Judi- 
cium quotidianum) , seinen  Siz  hat. ')  Der  leztere  Punkt  wird  in 
der  folgenden  Anmerkung  festgestellt  werden;  hier  will  ich  nur 
zeigen,  daB  eben  deshalb  das  Quadruviuni  als  BegräbniBstätte 
(Tit.  72.  1;  3 u.  5)  gewählt  werden  muß;  und  daß  hierin  der 
Grund  liegt,  weshalb  auch  das  Gericht  Tit.  72.  1 (und  ebenso  in 
den  beiden  anderen  Fällen)  auf  dem  Kreuzwege  abgehalten  wird. 
Die  Thatsachc  läßt  sich  mit  Hilfe  des  ausgezeichneten  Materials, 
was  Ducange  darbietet,  leicht  beweisen.  Er  berichtet  (Glossar,  s.  v.): 
„Usuro  , . . medio  aevo  in  quadruviis  frequenter  attingemus,  quo 
scilicet,  venditioncs  suas  aut  donationes  ....  in  ipsis  quadruviis 


’)  Dali  der  Kreuzwej}  der  Harktplaz  ist,  werde  ich  im  Text  selbst  be- 
weisen; daH  er  auch  CTeriehtsplax  ist,  hat  durchaus  nichts  AufTälliges.  Vrgl. 
zahlreiche  ähnliche  Beispiele  bei  Jac.  Urimin,  KA.,  B.  797  u.  S.  800  (Gericht 
halten  „in  trivio'',  noch  a.  15.%),  sowie  bei  Quitzmanu,  B.  326.  Das  „StraHen- 
gericht“  (ZöpS,  Alterthümer  d.  deutsch.  Reichs  u.  Rechts,  Bd.  I,  Leipzig  1860, 
H*,  SS.  280  ff,)  reiht  sich  ebenfalls  hier  an;  die  Rrklärung  seines  Namens  bei 
Zöpfl  ist  verfehlt.  Eigenthümlich  ist  nur,  daO  die  Lex  Ribuaria  für  die  Stätte 
des  sogen.  Judicium  quotidianum  den  Namen  Kreuzweg  |chlcchthin  gebraucht; 
das  bleibt  unerklärlich. 

Verschieden  vom  Kreuzweg  ist  der  Harug  ribuar.  Harach.  Ursprüng- 
lich bedeutet  dies  Wort  den  heiligen  Hain,  die  altheidnische  Opferstätte,  also 
den  eigentlich  echten  Dingplaz  einer  Givitas  oder  gar  eines  Stammes.  Vrgl. 
Jac.  Grimm,  a.  a.  U.,  S.  793  f. ; O.  .Schade,  Altdeutsch.  Wörterb.,  s.  v.  harug 
u.  s.  w.  Eide  werden  nach  der  Lex  Ribuaria  nie  io  quadrivio , sondern 
stets  in  baraho  oder  — was  vermuthlich  dasselbe  — in  ecclesia  geschoren. 
Die  uns  angenblicklich  beschäftigende  Stelle  könnte  allerdiugs  durch  ihren 
Wortlaut  grade  zu  der  entgegengesezten  Annahme  führen.  Es  läßt  sich 
jedoch  des  allerbestimmtesten  aus  Lex  Rib.,  77,  namentlich  in  Verbindung 
mit  den  dazu  gehörenden  Formulae  Turoneos.  30  u.  31  (Zeumer,  Hoa  G., 
Eonnulae,  L 1Ö2  — 134)  beweisen,  daß  das  „et  ibidem  ad  diem  placitus  cum 
testibus  aoeedat“,  nnd  das  unmittelbar  nachfolgende  „et  com  ipsis  6,  qui  eum 
sepellire  viderunt,  in  haraho  coqjuret“  nicht  so  verstanden  worden  darf,  als 
ob  das  conjurare  in  haraho  auf  dem  Kreuzwege  selbst  geschähe.  Dort  findet 
lediglich  die  Einnahme  des  Augenscheins  statt;  darauf  begiebt  man  sich 
— vermutblich  an  einem  späteren  Tage  — zum  Schwur  in  den  Harug;  und 
endlich  nach  Erledigung  dieses  Punktes  findet  das  Drittbandsverfahren  auf  dem 
Kreuzwege,  als  der  eigentlichen  Gcrichtsstätte,  statt 

Den  Harug  erwähnt  die  Lex  Ribuaria  nie  anders  als  wenn  von  einem 
Schwure  die  Rede  ist.  Uuter  diesen  Umständen  bin  ich  überzeugt,  daß  Sohin 
(in  seinen  Noten  zu  Tit.  72.  1 u.  s.  w.)  die  Formel  „in  haraho“  unrichtig  er- 
klärt durch  „in  mallo“.  Ein  Uallus  ist  auch  das  Verfahren  auf  dem  Kreuz- 
wege. Der  Ausdruck  in  haraho  kann  nur  sagen:  an  geweihter  Stätte. 
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|>crficicbant.  Charta  rcgnaiite  Roberto  rege,  fol.  1 Tabularii  s.  Petri 
Vusiensie:  Ipeum  doDum  concessit  apud  Lemovica«  in  quadririo  inter 
S.  Stephanum  et  S.  Martinum  sito,  hi«  praesentibus  etc.  Alia  fol.  2''-: 
Donum  autem  i«tud  factum  est  in  quadrivio  ante  fontem  Brivensia 
etc.  . . . Idem  etiam  aliquando  in  fiddjusaoribu«  de  Stande  juri 
observatum,  ut  docent  Coneuetudinee  Äusciorum  a.  1301,  Art.  27: 
Fidejussio  de  stando  juri  ....  cum  praestanda  fuerit,  praestetur  et 
exigpatur  in  quadruvio,  vel  in  carteria  majori,  vel  in  domo  communi 
ad  voluntatem  Domini“.  DaB  der  Kreuzweg  von  Tit.  72.  1 ; 3 u.  5 
ganz  in  die  Kategorie  der  hier  aufgezählten  Fälle  gehört,  wird 
niemand  in  Zweifel  ziehn.  Er  ist  also  der  Markt  (und  Marktgerichts- 
plaz)  des  Ortes  des  Anefangs  und  der  Intertiation.  Dort  muB  in 
den  bezeichneten  drei  Fällen  die  Beerdigung  als  gerichtlichef  öffent- 
licher Act  bewirkt  werden.  So  wird  unter  den  Augen  des  Gerichte 
selbst,  und  unter  dessen  Mitwirkung  constatirt,  daß  der  Gestorbene 
eben  der  homo  intertiatus  oder  commendatus  vel  fugitivus,  und  daß 
er  unter  Umständen  gestorben  ist,  die  jede  fremde  Schuld  dabei 
ausscbließen. ')  So,  aber  auch  nur  so,  ist  es  möglich,  daß  die  aus 
seinem  Grabe  hervorragende  FuBfeßel  als  Lcibzeichen  des  Beerdigten 
gebraucht  werden  kann. 

Hat  der  Inhaber  verabsäumt,  auf  diese  Weise  sich  zu  salviren, 
so  hat  er  unbedingt  den  Tod  schadensersazlich  zu  verantworten; 
und  das  drückt  Tit.  72.  5 so  aus:  ;,precium  rci  cum  legis  beneficio 
culpabilis  judicctiii“* ; d.  h.  er  soll  verurtheilt  werden,  den  Sachwert!) 
zu  bezahlen,  wie  wenn  er  den  Sklaven  als  Lciher  innegehabt  hätte. 
Er  muß  demnach  den  Werth  bezahlen,  den  er  hatte  zu  der  Zeit, 
da  er  ihm  übergeben,  oder  von  ihm  gefangen  genommen  wurde. 
Tit.  72.  1 drückt  denselben  Gedanken  io  folgender  Weise  aus: 
„capitale  et  dilatura  cum  legis  (alias:  lege)  beneßcio  seu  con  furtu 
culp.  jud.“  Hier  ist  das  furtum,  und  in  Folge  dessen  auch  die  Di- 
latur  mit  eingemengt,  weil  eben  der  Inhaber  wie  ein  Dieb  haftet. 
Das  capitale  aber  ist  genau  dasselbe  wie  das  pretiuni  rei  in  § ö; 
und  dies  soll,  wie  dort,  cum  legis  beneficio  gezahlt  werden.  Um- 
gekehrt hat  nach  § 3 der  fremde  Töter*)  in  solcher  Weise  dem 


*)  Daher  ist  — nach  Tit.  72.  3 — dem  ajjramirendeii  Inhaber  auch  die 
reebtliuhe  Möglichkeit  entzogen,  einen  Dritten  aU  Töter  des  Sklaven  zu  be- 
langen, sobald  die  gerichtliche  lluerdigung  stattgefunden  hat 

*)  Dafi  am  Anfänge  von  Tit.  72.  3 nothwendig  gelesen  werden  mnC:  „8i 
<|iiis  autem“  habe  ich  bereits  oben  S.  113  gezeigt.  Die  Stelle  handelt  ja  vom 
Regress  des  Inhabers  gegen  einen  fremden  Töter.  Xachträglich  sei  hier  noch 
liemerkt,  daO  Jobbe  (S.  57)  diese  Thatsache  vollkommen  verkannt  hat 
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Aneianger  für  das  capitale  aufzukonimen , und  daneben  noch  die 
OiebstahlsbuBe  und  Dilatur  zu  zahlen,  sofern  der  intertürte  Sklav 
nicht  gerichtlich  beerdigt  ist.  AuBerdem  muB  aber  der  Töter  im 
Falle  des  § 3 dem  Inhaber  noch  klnu-werdunja  zahlen,  wovon  § 1 
schweigt.  *)  Die  Tötung  hat  ja  dem  Inhaber  einen  bestimmten  Sach- 
werth  entzogen,  während  der  natürliche  Tod  (§  I)  den  (lewährs- 
mann  von  der  Zahlung  der  ktnu  werdunja  befreit,  nicht  aber  vom 
Brsaz  an  den  Anefänger. 

Den  Pall  von  Lex  Rib.,  72.  5 behandelt  auch  die  B'ormel 
Markulf,  I.  38  (Zeumer,  S.  67  f.),  Formular  zu  einem  zweizüngigen 
Urtheil  in  jenem  Falle.  Der  Beklagte  hat  eich  so  und  eo  zu  reinigen, 
oder  „cum  legis  beneficium“  zu  restituiren.  Ich  würde  glauben,  über 
diese  Formel  kein  Wort  mehr  verlieren  zu  brauchen,  wenn  hier 
nicht  noch  ein  Umstand  mit  unterliefe,  der  besondere  Beachtung 
verlangt.  Das  Formular  sezt  nämlich  voraus,  daB  dem  Beklagten 
ein  flüchtiger  Sklav  und  dessen  Fahrhabe,  das  bewegliche  Peculium 
(rauba,  robe),  besonders  die  Kleidung,  welche  er  bei  sich  gehabt 
hat,  abgefordert  wird,  sowie  daB  der  Kläger  den  Werth  jener  Rauba 
ganz  genau  angegeben  hat.  DemgemäB  verurtheilt  das  Urtheil  den 
Beklagten  in  erster  Linie,  die  Beh^ptung  des  Klägers,  daB  Be- 
klagter den  homo  fugitivus  samt  einer  Rauba  von  so  und  so  viel 
Schilling  Werth  bei  sich  aufgenommen  habe,  eidlich  zu  widerlegen; 
in  zweiter  Linie  aber,  für  den  Fall,  daB  er  diesen  eidlichen  Reini- 
gungsbeweis nicht  führe,  „ipso  servo  una  cum  rauba  sua  in  soledos 
tantus  cum  legis  beneficium  partibus  antedicto  illo  (antedicti  illius, 
d.  h.  dem  Klr.)  reddere.“  Wie  ist  meine  Erklärung  damit  zu  ver- 
einigen, daB  hier  die  Summe  der  zurückzugewährenden  Rauba  ganz 
genau  angegeben  ist?*)  Ich  glaube  sehr  einfach.  Es  handelt  sich 


*)  Ebenso  Til.  73.  3 (u.  g 8);  und  zwar  wesentlich  aus  demselben  Grunde. 
Denn  es  wird  dem  vom  agramirenden  Inhaber  zu  verantwortenden  Tode  des 
geanefangten  Sklaven  ganz  gleich  gesezt,  wenn  er  ihn  entweichen  läSt  und 
nicht  wider  herbeischaSen  kann.  Der  § 3 bedarf  daher  auch  keiner  besonderen 
Erläuterung  neben  § 1.  — Merkwürdiger  Weise  fehlt  der  Ausdruck  cum  legis 
beneficium  iu  § 8 ganz.  Das  ist  aber  durchaus  kein  Argument  gegen  mich. 
Der  ganze  Tit.  73  ist  systemlos  rciligirt.  Daher  wird  §g  6 u.  7 lediglich  die 
Frage  der  ktnu-werdunja  behandelt,  und  die  Frage  der  Restitutions-,  bez.  Er- 
sazpflicht,  und  folgeweis  auch  die  der  Haftung  für  Gefahr  ignorirt;  daher  ferner 
beschäftigt  sich  g 8 lediglich  mit  der  Restitutions-,  bez.  EraazpHicht,  ohne  zu- 
gleich — wie  in  gg  1,  3,  3,  ö — die  Haftung  für  Gefahr  zu  berücksichtigen. 

*)  Der  Umstand,  daß  dem  sachfälligen  Bekl.  nicht  noch  eine  besondere 
Buße  anferlegt  wird,  ist  ganz  unverfänglich.  Das  geschieht  meiner  Deutung 
nach  auch  nicht  in  I^ex  Rib.,  72.  6,  die  bei  dem  Formular  benuzt  sein  dürfte. 
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uicht  bloß  um  Hückgabe  der  Rauba,  soudern  namentlich  auch  dea 
Sklaven  aelbst.  Hat  sich  dessen  Körperbeschaffenheit  beim  Be- 
klagten verschlechtert,  so  muß  er  dafür  aufkominen. 

Eine  andere  (noch  etwas  ältere)  Formel,  Form.  Andecavcns.  47 
(Zeumer,  S.  21),  die  hier  noch  zu  besprechen  ist,  schließt  sich  an 
Lex  Rib.,  33.  2 u.  3 an.  Der  belangte  Inhaber  (einer  Liegenschaft) 
ist  verurtheilt,  seinen  (iewährsmann  zu  stellen,  oder  herauszugeben.') 
„Cum  legis  beuehcio  ipso  illo  (ipsum  illuro,  den  Kläger)  de  ipso 
vinia  (das  Streitgrundstück)  revestire  deberet“,  ist  die  leztere  Ver- 
pflichtung formulirt.  Unbestreitbar  geben  diese  Worte  einen  sehr 
guten  Sion,  wenn  man  legis  bcneficium  für  Buße  nimmt.  Sie  sagen 
dann : so  muß  er  Buße  zahlen  und  außerdem  den  Kläger  wider  in 
den  Besiz  seines  Weinberges  einsezen;  dennoch  halte  ich  es,  an- 
gesichts aller  bisher  besprochenen  Stellen,  für  richtig  zn  construiren : 
ipsum  illum  de  ipsa  vinia  cum  legis  beneticio  revestire  deberet,  und 
zu  verstehn;  so  hat  er  ihn  wider  in  den  Besiz  des  Weinbergs  ein- 
zusezen,  wie  wenn  er  denselben  nnd  das  darauf  befindliche  Inventar 
leihweis  vom  Kläger  innegehabt  hätte.  Die  — von  meinem  Stand- 
punkte aus  betrachtet  — verschrobene  syntaktische  Construction 
der  Formel  läßt  dringend  veryiuthen , daß  der  Concipient  wirklich 
legis  beneficium  für  Buße  gehalten  hat.  Das  ist  aber  ohne  Belang. 
Der  Ausdruck  legis  beneficium  ist  Jahrhunderte  früher  entstanden, 
wie  das  Formularbuch. 

Zum  Glück  sind  wir  in  der  Lage,  der  vorstehenden  Formel 
ein  wirkliches  Placitum  entgegenzusezen,  das  meiner  Deutung  weitere 
Festigkeit  giebt.  Eis  ist  ein  unter  Chlodwig  III  am  28.  Februar 
693  ergangenes  Urtheil  (Mon.  G.,  Diplomatn,  I.  58  f.;  Nr.  66)  in 
einer  Streitsache,  welche  im  wesentlichen  denselben  Fall  behandelt, 
wie  die  vorige  Formel.  Der  Proces-s  endet  mit  unbedingter  Ver- 
urtheilung  des  Beklagten  zur  Restitution.  Der  betreffende  Abschnitt 
lautet:  ,Jubimus,  ut  antedictus  A.  (der  Bekl.)  ipso  locello  B.  (das 
Streitgrundstück),  quiequid  ibidem  ipsi  Ch.  (der  Rechtsvorgänger 
des  Klrs.)  visus  fuit  tenuissc,  vel  moriens  dercliquisse , cum  omni 
integritate  sua  vel  ajaciencias , sicut  ab  ipsum  Ch.  fuit  possessum, 
cum  legis  beneficium  memorato  Ch.  (dem  Klr.)  . . . reddire  et 


')  Das  Formular  sezt  einfach  voraus,  daß  der  Bekl.  seinen  Oewährsmann 
nicht  stellt.  Han  muß  aber  ergänzen,  daß  er  auch  zu  dem  Beweise  Lex  Rib., 
SS.  2 nicht  im  Stande  ist;  und  man  muß  ferner  annehmen,  daß  auch  der  Fall 
Lex  Rib.,  33.  3 in  abstracto  in  jenem  Urtheil  mit  vorg;esehn  ist.  Ereignet  sich 
einer  dieser  Fälle,  so  muß  er  nachträglich  noch  durch  besonderes  Urtheil  ge- 
regelt werden. 
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oatisfacere  non  recusit.“  Hier  wird  durch  die  Worte:  „sicut  ab 
ipso  Ch.  fuit  possessuin“  der  Zeitpunkt,  von  wo  ab  das  dngirte 
Leiheverhältniß  zu  datiren,  und  der  daher  für  den  Umfang  der 
Rlickgewährspflicht  maßgebend  ist,  erst  sorgfältig  und  sachgemäß 
fixirt;  und  dann  folgt  die  Bestimmung,  daß  Beklagter  zur  Rück- 
gewähr  in  diesem  Umfange  verpflichtet  sei,  wie  wenn  er  die  zurück- 
geforderten Sachen  vom  Kläger  geliehen  erhalten  habe;  d.  h.  daß 
er  unbedingt  alles,  was  damals  an  Liegenschaften  und  Inventar  da 
gewesen,  mit  allen  natürlichen  An-  und  Zu  wüchsen  zurückzugewähren, 
bez.  zu  erstatten  habe. 

Nun  sind  nur  noch  die  beiden  Precarien  zu  prüfen,  von  denen 
ich  gleich  anfangs  gesagt  habe,  es  sei  in  ihnen  der  Ausdruck  legis 
beneficium  vielleicht  misbräuchlich  angewandt.  Die  in  Betracht 
kommende  Stelle  des  prümer  Diploms  lautet  vollständig:  „Et  si  de 
ipso  censu  negligentes  aut  tardi  apparueritis , cum  legis  beneficio 
hoc  ezsolvere  faciatis.  Et  neque  a nobis,  neque  a successoribus 
nostris  . . . ipsas  ree,  dum  advixeritis,  ne<iue  vobis,  neque  progenie 
vestra  non  auferantur,  sed  perpetualiter  possideantur.“  Der  Sinn 
der  ganzen  Stelle  ist,  daß  der  Charakter  der  Grundstücke  als  Leihe, 
bez.  Precarie  den  Besizern  (und  Schenkern)  gegenüber  nicht  geltend 
gemacht  werden  soll,  wenn  sie  auch  bei  Entrichtung  des  Grund- 
zinses in  Verzug  gcrathen,  sofern  sie  nur  nachträglich  „cum  legis 
beneficio“  zahlen.  Diese  Bedingung  läßt  sich  sachlich  nicht  anders 
verstehn,  als  daß  sie  nachträglich  den  Zins  und  zugleich  die  orts- 
übliche SäumnißbuBe  zahlen.  Sollte  also  nicht  vielleicht  der  Um- 
stand, daß  das  Zinsgut  Leihegut  ist,  die  Anwendung  der  Phrase 
cum  legis  beneficio  exsolvere  veranlaßt  haben?  Der  Saz  von:  „Et 
si  de  ipso  censu“  bis  „exsolvere  faciatis“  besagt  dann  einfach: 
„Und  wenn  ihr  euch  bei  der  Entrichtung  des  Grundzinses  säumig 
gezeigt  haben  solltet,  so  habt  ihr  dafür  zu  sorgen,  daß  er  (nach 
träglich)  vollständig  berichtigt  wird,  gemäß  der  Thatsachc'),  daß 
das  Grundstück  Leihegut  ist“  ; d.  h.  innerhalb  der  ortsüblichen  Nach- 
frist, und  unter  Hinzufügung  der  ortsüblichen  Säumnißbußc.  *) 

Im  lorscher  Diplom  ist  die  Bachlage  genau  dieselbe;  darüber 
braucht  daher  nicht  weiter  gesprochen  zu  werden. 

Nun  wird  man  mir  aber  Stellen  entgegenhalten  wie  die  von 
Löning  (S.  586)  angezogene  aus  Cod.  Puldeus. , Nr.  534  (a.  841): 
legem  suam  reddere;  Meichelbeck,  Hist.  Frising.,  I.  2,  Instr.,  Nr.  112 


')  Über  die  hier  angenommene  Bedeutung  der  Praeposition  cum  s.  (tengler, 
(Bossar,  s.  v. 

•)  Daher  in  dem  andern  prümer  Diplome:  cum  legis  compoaitione. 
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(S.  129);  secundum  legem  reddere;  Vaisaetle,  Hist,  de  Languedoc, 
I.  Preuvea,  S.  litö,  No.  109  (a.  878):  legem  coraponere  (vrgl.  dazu 
Löning,  8.  85)  u.  a.  w.  ii.  a.  \v. ; und  man  wird  daraua  den  Schluß 
ziehn,  daß  legia  beneficium  pleonaatiachcr  Auadruck  für  daa  ein- 
fache lex  aei.  Folgeweia  wird  man  ferner  achon  deahalb,  und  wohl 
auch  noch  uua  einem  anderen  Grunde,  den  ich  apäter  darlegen  — 
und  widerlegen  — werde,  alle  Bedenken  beiaeite  aczen,  und  doch 
bei  der  Deutung  Buße  atehn  bleiben.  Ich  muß  ea  nun  in  der  That 
offen  anerkennen,  daß  ein  aolcher  Endentacheid  die  Form.  Andecav.  47 
und  die  beiden  zulezt  beaprochenen  Diplome  für  aich  hat.  Ea  läßt 
aich  nicht  verkennen,  daß  legia  beneiie.  dort  wirklich  für  legia  com- 
poaitio  oder  daa  gebräuchlichere  multa  legia,  multa  quae  lege  con- 
tinetur  (Löning,  S.  585  ; 587,  bea,  N.  67;  588,  bea.  N.  68  u.  69) 
atebt.  Indeß  halten  doch  aehr  atarke  Gründe  davon  ab,  der  Auf- 
faßung  dieaer  drei  Urkunden  allgemein  maßgebende  Bedeutung  zii- 
zuachreiben.  Allea  in  allem  erwogen,  namentlich  auch  die  rein 
aprachlichen  Gründe,-  die  ich  nunmehr  vorführen  werde,  iat  doch 
wohl  triftiger  Grund  gegeben,  der  von  mir  vorgeachlagencn  Deutung 
beizutreten.  Die  aprachlichen  Auaeinanderaezungen  worauf  ich  mich 
atüze,  zielen  in  erater  Linie  aelbatveratändlich  darauf  ab,  den  Aua- 
druck  legia  — oder  wie  Ood.  1 u.  2 Lex  Rib.  66.  1,  Text  A geben, 
legium  ')  — beneficium  mit  meiner  Erklärung  in  Einklang  zu  bringen. 
In  zweiter  Linie  iat  aber  noch  ein  anderer,  weit  schwierigerer 
Punkt,  die  Einfügung  dieaea  Ausdrucks  in  den  Context  der  be- 
treffenden Stellen  durch  die  Praepoaition  cum  ins  Auge  zu  faßen. 

Was  den  erateren  Punkt  betrifft,  so  acheinen  mir  für  ihn  zwei 
Thataachen  entscheidend.  1.  Die  Germanen  haben  von  den  Römern*) 
daa  Wort  beneficium  ala  Bezeichnung  der  (beweglichen  und  un- 
beweglichen) rea  praeatita  adoptirt.  Vrgl.  z.  B.  Rothari,  c.  327 
(Mon.  G.,  Legg.,  IV.  75)  und  die  Überschrift  von  licx  Sah,  52  in 
der  warschauer  Handachfnft  (bei  Behrend,  S.  69,  N.  1).  2.  Die 
Franken  müßen  ein  Substantiv  (vermuthlich  neutr.)  lege,  legi,  lige, 
ligi  beaeßen  haben,  was,  rein  spracblich  genommen,  ebenfalls  rea 
praeatita  auagedrückt  hat;  außerdem  aber  noch  ein  gleichlautendes 
Adjectiv,  was,  angewandt  auf  eine  Sache,  dieselbe  als  im  Legi-Ver- 
hältniß  befangen  bezeichnete,  und  angewandt  auf  eine  Person,  diese 
— als  Leiber  oder  Verleiher  — in  demselben  Verhältniß  befangen 


')  Uulatiniairt  |;eben  anstatt  dessen  Codd.  6 u.  7 in  Lex  Kib.,  Tit.  72, 
Text  A,  § l:  lege,  § 2 u,  3:  legi;  Varianten,  die  vermuthlich  auch  sonst  noch 
nachweisbar  sind. 

')  Vrgl.  L.  17  § 3 D.  Cnmmodati  (13.  6)  u.  t,.  147.  De  preeario  (4.3.  26). 
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kennzeichnete.  Vom  Subetant.  legi,  das  noch  iin  französ.  ligc  fort- 
lebt, hat  das  Mittelalter  das  latein.  legeitas')  gebildet.  Das  Adject, 
legi  erscheint  latinisirt  zuerst  in  der  erwähnten  Variante  von  Lex 
Rib.,  6G.  1,  und  dann  in  legius  — z.  6.  Henr.  I,  c.  43  § 6 (Schmid, 
S.  454)  — und  ligius  — z.  B.  ebendas,  c.  32  § 2 (Schmid,  S.  450) 

— Ijebnstnann,  und  lebt  heute  noch  im  engl,  liege,  Lehnsherr 
fort.  Allem  Anschein  nach  haben  nun  die  Franken  anfänglich  das 
latein.  Wort  beneficium  in  Fällen  der  Art,  wie  wir  sie  kennen  ge- 
lernt haben,  gar  nicht  gebraucht,  sondern  allein  ihr  eigenes  Wort 
lege,  legi,  was  eben  Leihegut  bedeutet  haben,  daneben  aber  auch 

— nach  echt  fränk.  Sitte  — zum  Namen  der  ßuBe  geworden  sein 
muß,  die  der  widerspänsüge  Leiber  verwirkte,  wenn  er  nicht  recht- 
zeitig die  res  praestita  zurückgewährte.  Später  aber,  nachdem  das 
latein.  beneficium  gebräuchlicher  geworden  war,  ist  dies  neben  dem 
fränk.  lege,  legi  in  die  betreffende  Formel  eingestellt,  und  dadurch 
auch  deren  Sinn  etwas  verändert.  Natürlich  wurde  dadurch  aber 
auch  zugleich  eine  Änderung  des  legi  veranlaßt,  die  bewirkt  wurde, 
indem  man  es  adjectivisch  latinisirte.  Daher  das  „legium“  bene- 
ficium in  Lex  Kib.,  66.  1,  woraus  die  späteren  Abschreiber  so  wenig 
haben  klug  werden  können,  daß  sie  es  sogar  in  „legimus“  ver- 
kauderwälscht  haben.  Selbstverständlich  kann  aber  legis  beneficium 
nicht  aus  legium  beneficium  entstanden,  sondern  — was  gewiß  nicht 
undenkbar  — höchstens  (von  späteren  Abschreibern)  aus  legi  bene- 
ficium (=^  legi-benef.)  corrumpirt  sein.  Möglich  ist  allerdings  auch 
noch  ein  Zweites.  Der  Genitiv.  Singular,  eines  fränk.  1^  muß 
etwa  legies  gelautet  haben ; und  unter  solchen  Umständen  ließe  sich 
äußersten  Falls  annehmen,  daß  legis  beneficium  aus  legies  beneficium 
entstanden,  bez.  verdorben  sei.  Doch  ist  mir  viel  wahrscheinlicher, 
daß  spätere  Abschreiber  legi  in  legis  verdorben  haben;  und  daß 
dadurch  das  unbegreifliche  legis  beneficium  sich  eingebürgert  hat. 

Das  Substantiv  legi,  lege  iigurirt  in  dem  bezeichneten  Sinne 
von  Buße  für  unrechtmäßige  Vorenthaltung  der  res  praestita  meiner 
AuflTaßung  nach  in  folgendem  Saze  einer  Gesezesnovelle,  die  mög- 
licher Weise  noch  von  Chlodwig  I herrührt,  nämlich  in  Capit.  Salic., 
I.  10  (ßoretius,  bei  Behrend,  Lex  Salica,  S.  91  f.):  „cum  lege') 
componat,  hoc  est  capitale  reddat  et  soledos  15  culpabilis  judioetur.“ 


')  Undenkbar  scheint  mir,  dies  Wort  vom  latein.  ligare  abzuleiten.  Ist 
das  aber  nicht  möglich,  so  bleibt  nur  die  fränk.  Ableitung  Uber,  auf  die  auch 
das  gleich  zu  erwähnende  legius,  ligius  hinweist. 

’)  Vrgl.  dazu  Uex  Bajuw„  XVL  1 (Uon.  (}.,  Legg.,  III.  821):  „per  legem 
re<ldere“,  d.  h.  wie  geliehenes  Gut  zurUokerstatten. 

HmiMimi,  Mobiilftrviudiostioo»  l() 
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Bei  späterer  Besprechung  der  ganzen  Novelle  werden  wir  sehn, 
dab  es  sich  um  Rückerstattung  einer  beweglichen  Sache  handelt, 
welche  der  Erstattungspflichtige  irrthUmlich  ftlr  ein  Pfand  gehalten, 
das  er  bei  demjenigen,  dem  er  rückerstatten  soll,  versezt,  später 
aber  durch  Zahlung  ausgelöst,  und  deshalb  zwangsweise  zurück- 
genommen hatte.  £Me  Meinung  des  äesezes  ist  nun  offenbar,  der 
Erstattungspflichtige  habe  die  zurückzugewährende  Sache  inne  wie 
der  Leiber  die  res  praestita,  deren  Rückgabe  der  Verleiher  bis  zur 
Zwangsvollstreckung  betrieben  hat.  Dieser  Gesichtspunkt  spricht 
sich  am  augenfälligsten  darin  aus,  dab  unser  Erstattungspflichtiger 
genau  dieselbe  Bube  (15  Schill.;  zu  zahlen  hat,  welche  der  lezte 
Saz  von  Lex  Sal.  52  dem  Inhaber  der  res  praestita  auferlegt.  Er 
hat  aber  auch  die  Ausdrucksweise  cum  lege  componat  veranlabt. 
Dab  mit  diesem  cum  lege  nicht  cum  legis  multa,  oder  etwa  „dem 
Geseze  gemäb“  gemeint  sein  kann,  ergiebt  folgende  einfache  Er- 
wägung. Die  allgemeinen  Culturverhältnibe  der  Franken  z.  Zt. 
Chlodwigs  I zwingen  zu  der  Annahme,  dab  damals  die  Pfandsazung 
ihnen  noch  nicht  lange  bekannt  gewesen  ist,  obwohl  bereits  Lex 
Sal.,  50.  1 das  pignus  solutionis  erwähnt.  Die  in  Rede  stehende  No- 
velle war  also  keine  Codification  schon  bestehenden  ungeschriebenen 
Rechts,  wie  die  Lex  Salica  selbst  und  die  meisten  der  späteren 
Geseze,  sondern  ein  neues  Gesez  für  eine  Materie  neueren  Ursprungs. 
Der  Gesezgeber  hätte  also  noch  gar  nicht  von  einer  „lex“  sprechen 
können,  unter  welche  die  Pfandsazung,  namentlich  aber  der  in  der 
Novelle  geregelte  Pall  zu  ziehn  gewesen  wäre.  Wohl  aber  konnte 
er  im  vorliegenden  Falle  das  cum  lege  componere  gebieten,  wenn  lege, 
lige,  legi  als  res  praestita,  bez.  als  die  für  Vorenthaltung  einer  solchen 
verwirkte  Bube  deutete.  Und  diesen  Sinn  hat  lege  hier  wirklich. 
Eben  deshalb  wird  auch  das  „cum  lege  componat“  der  gröberen 
Sicherheit  halber  noch  durch  den  Zusaz  erläutert : „hoc  est  capitale 
reddat  et  15  solidos  culpabilis  judicetur“. 

Von  hieraus  fällt  nun  auch  ein  heller  Lichtstrahl  auf  den  Aus- 
druck legi,  legis  beneficium.  Meine  früheren  Ausführungen  geben 
keinen  Aufschlub  darüber,  wie  man  zu  einem  Ausdrucke  hat 
kommen  können,  der  scheinbar  blob  pleonastisch  und  schwerfällig 
ist.  Das  eben  Gesagte  aber  erklärt  die  Sache  vollkommen.  Der 
Ausdruck  bezeichnet  dann  eine  bewegliche  Sache,  auf  deren  Be- 
siz  der  Inhaber  kein  eigentliches  Recht,  die  er  nicht  anders  in 
seinen  Geweren  hat,  wie  eine  Sache,  die  unter  dem  Regime  der 
Ijcgibube  steht,  legium  (oder  legies)  beneficium  ist.  Und  das  würde 
auch  vollkommen  sachgemäb  sein.  Abgeaehn  von  den  beiden  zu- 
Iczt  besprochenen  Diplomen  von  Prüm  und  Lorsch,  wird  die  Re- 
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stitutionsclausel  „cum  legis  beueficio“  u.  s.  w.  immer  nur  da  an- 
gewandt, wo  es  sich  um  Rückgewähr  von  Fahrkabe,  entweder 
allein  oder  neben  Liegenachaften  ala  deren  Zubehör  handelt.  In 
dieser  Beziehung  ist  auch  Form.  Andecav.  47  vollkommen  normal. 

Versuchen  wir  nun  endlich  noch  uns  mit  dem  grausamen  „cum“ 
abzufinden,  was  das  legis  benelicium  in  den  Context  der  betreffenden 
Urkunden  cinfiigt.  Dabei  kann  jedoch  vom  prümer  und  lorscher 
Diplom  ganz  abgesehn  werden,  in  denen  die  Clausel  bereits  den 
Charakter  vorsündfluthlicher  Versteinerung  angenommen  hat. 

IjCx  Rib.,  fiO.  4 heißt  es;  „cum  legis  beneficium  cogatur 
restituere“,  seil,  das  in  Beschlag  genommene  Bökland 
nebst  Zubehör. 

Lex  Rib.,  66.  1 : „omiy*  repiticione  cum  legis  beneficium 
studiat  reformare.“  (Wesentlich  ebenso  Lex  Rib.,  67  4.  u.5.) 

Lex  Rib.,  72.  1 ; „Capitale  et  dilatura  cum  legis  beneficio 
seu  con  furtu')  culpab.  judic.“ 

Lex  Rib.,  72.  2 : „Capitale  et  dilatura  seu  texaga  vel  legis 
beneficio  culpab.  judic.“ 

Ijex  Rib.,  72.  3:  Capitale  et  dilatura  cum  texaga  seu  cenu 
werdunia  vel  legis  beneficium  culpab.  judic.“ 

Lex  Rib.,  72.  5:  „precium  rei  cum  legis  beneficio  culpab. 
judic.“ 

Im  Placitum  Chlodwigs  III;  „cum  legis  beneficium  reddere 
non  recuset.“ 

In  Form.  Andecav.  47 : „cum  legis  beneficio  ...  de  ipsa 
vinia  revestire  deberet“,  und  endlich 

in  Mark.,  I 38;  „rauba(m)  oum  legis  beneficium  reddere 
studeat.“ 

In  allen  diesen  Fällen  ist  es  stereotype  Formel  „cum  legis  beneficio 
oder  beneficium  reddere“  u.  s.  w.*),  nur  Lex  Rib.,  72.  2 weicht  da- 
von ab,  und  läßt  das  cum  aus.  Eine  Vergleichung  der  betreffenden 
Stelle  mit  § 1 und  besonders  § 3 ibid.  macht  es  indcB  zur  Qewiß- 
heit,  daß  die  Auslaßung  ein  Fehler  ist.  Wie  ist  nun  dies  oum  zu 
erklären?  Brauchte  man  Lex  Rib.,  Tit.  72  nicht  zu  berücksichtigen, 
so  würde  ich  behaupten,  unser  cum  sei  gar  nicht  Praeposition, 
sondern  schon  Partikel,  und  bedeute  bereits  das  Nämliche  wie  das 
Italien,  come  und  das  französ.  comme,  die  beide  aus  der  Praeposition 


')  Zu  construiren:  das  capitale  cum  leg.  b.,  und  die  dilatura  con  f. 

Wenn  für  reddere  in  Tit.  72  immer  culpabilem  judicare  steht,  so  ist 
das  ganz  glcichwerthig. 

10* 
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cum  hervorgegangen  sind.  *)  IndeB  Tit.  72  sezt  es  doch  auBer 
allen  Zweifel,  daB  unser  cum  Praeposition  ist ; eine  Annahme,  welche 
auch  der  Umstand  nahe  legt,  daB  die  Handschriften  miiidesteps 
ebenso  oft  cum  legis  benehcio  geben,  wie  beneficium.  Was  soll  es 
nun  aber  heißen  eine  Sache  restituiren  oder  zu  deren  Restitution  ver- 
urtheilt  werden  „cum  legis  beneficio“  V Ich  habe  schon  oben  (S.  143) 
gesagt,  daß  ich  dies  cum  für  secundum  halte;  und  ich  will  das  hier 
nur  kurz  noch  Lex  Rib.,  72.  1 u.  3 gegenüber  motiviren.  Wo  die 
Phrase  „cum  legis  beneficium  restituere“  u.  s.  w.  allein  steht,  ist 
mit  der  Deutung  des  cum  als  secundum  sehr  leicht  auszii kommen; 
man  gewinnt  dann  ungehindert  den  Sinn:  gemäß  den  Drundsäzen 
zurückerstatten , nach  denen  der  Inhaber  der  res  praestita  sich  zu 
richten  hat.  In  Lex  Rib.,  72.  1 u.  3 ist  aber  die  Restitution  nicht 
bloß  cum  legis  benef.,  sondern  zugleich  cum  texaga,  furto  ange- 
ordnet; und  in  dieser  lezteren  Verbindung  scheint  für  cum  doch 
nur  die  Deutung  von  mit,  nebst  möglich  zu  sein,  die  dann  unzweifel- 
haft auch  der  Bedeutung  von  cum  in  der  Verbindung  mit  legis 
benef.  praejudiciren  würde;  und  zwar  nicht  bloß  für  die  bezeichneten 
Stellen  der  Lex  Ribuaria,  sondern  schlechthin  ganz  allgemein.  In- 
(leß  ich  glaube,  es  ist  durchaus  erlaubt,  auch  cum  texaga  oder 
furto  als  secund.  texagam  oder  furtum  zu  verstehn.  Der  Beklagte 
soll  gemäß  dem  Umstande,  daß  er  in  die  Diebstahlsbuße  verurtheilt 
werden  muß  — cum  texaga  — auch  zur  Zahlung  der  DilaturenbuBe 
verurtheilt  werden.*) 


Anmerkung  III. 

Diese  Anmerkung  ist  dem  Nachweise  gewidmet,  daß  das  emere 
und  cambiare  in  Lex  Sal.,  37  u.  47.  2 als  Marktkauf  und  Markt- 
tauBch  zu  verstehn  ist;  sowie  daß  der  erste  8az  von  Lex.  Sah,  37 
dem  Inhaber  der  geanefangten  Sache  in  Folge  des  rechtzeitigen 
Glückens  der  Spurfolge  den  Gewährschaftszug  unter  keiner  anderen 
Bedingung  gestattet,  als  wenn  er  vorweg  sich  durch  Heinielborg*) 
über  die  Ehrlichkeit  seines  Erwerbs  ausweisen  kann. 

')  Irgend  ein  anderes  Beispiel,  daO  cum  bereits  im  mittelalterlichen  Latein 
in  diesem  Sinne  gebraucht  ist,  würde  ich  freilich  nicht  anfuhren  können. 

*)  § 3 fuhrt  auch  die  Verurtheilung  zur  Kinu-werdunja  mit  als  Motiv  an 
(,,cum  texaga  seu  eenu  werdunia  vol  leg.  b.‘‘).  Das  ist  indeß  eine  ungeschickte 
Faßung. 

*)  In  Ermangelung  jeder  anderen  deutschen  oder  latein.  Bezeichnung  muß 
ich  mir  gestatten,  diese  angelsächs.  aus  Will.,  I.  21,  1 zu  adoptiren.  Richtiges 
Angelsächsisch  ist  übrigens  heimel  nicht;  doch  kommt  für  uns  darauf  nichts  an. 


Digilized  by  Googl 


149 


F]«  giebt  naturgeiiiaB  keinen  Punkt,  wo  die  formalistische  Starr- 
heit der  germanischen  AuffaBung  des  Begriffs  dieblich  (raublich) 
so  schroff  hervortritt,  wie  in  den  VorsichtsmaBregeln,  welche  der 
Erwerber  fahrender  Habe  zu  beobachten  hat,  um  sich  vor  dem 
Vorwurfe  zu  schiizen,  daB  sein  Erwerb  dieser  Begriffskategorie  ent- 
spreche. Die  fränkischen  und  deutschen  Rechtsquellen  sind  ver- 
hältniBniäßig  recht  schweigsam  über  diesen  Punkt,  sehr  mittheilsam 
dagegen  die  angelsächsischen.  Sie  laßen  erkennen,  daß  man  ur- 
sprünglich überhaupt  nur  in  bestimmten  Markt-  und  Handelsstäten, 
die  später  portas,  Häfen,  Binnenhäfen  wie  Seehäfen,  hießen,  mit 
Sicherheit  kaufen  konnte');  und  zwar  auch  nur  im  Marktgericbt, 
also  an  bestimmten  Markttagen.  Vrgl.  Hlo)>.  a.  Eädr.,  16  (Schmid, 
S.  liä).')  Diesen»  System  entspricht  das  Verbot  des  Handelsbetriebs 
(keäpian,  keäp  keäpian)')  „bütan  porte“,  d.  h.  außerhalb  der  vom 

•)  Ebenso  bei  den  Hindus.  Vrgl.  Jobbe,  8.  79,  N.  2 und  Poincare,  8.  10  f. 
Sicher  werden  dabei  Wocheiimärkte  vorausgesezt , auf  die  sich  zu  Anfang  der 
Culturentwicklung  der  gesamte  Güterverkehr  beschränkt.  Diesen  Zustand  haben 
z.  B.  auch  die  Eroberer  von  Mexico  bei  den  Azteken  vorgefunden.  Vrgl. 
Prescott,  Gesch.  d.  Eroberung  v.  Mexico  u.  s.  w.  A.  d.  Englisch,  übersezt. 
Bd.  I (I/eipzig  I84&,  8*).  S.  88;  116  u.  oft. 

’)  Ohne  diese  an  Kndrün,  V,  Strophe  291  — 99  erinnernde  Stelle  bleibt 
die  frühere  HIut>.  a.  Eädr.,  7 (Schmid,  8.  12)  völlig  unverständlich,  die  eben- 
falls davon  handelt,  daß  des  Königs  „sele‘‘,  Pallast,  Burg,  das  Forum  zur  Ver- 
handlung über  den  Gewährschaflszug  sei.  Es  ergiebt  sich  daraus,  daß  schon 
c.  7 davon  ausgeht,  daß  das  Kaufgeschäft  „in  wik",  d.  h.  London,  als  dem 
Marktplaze  des  Königs  abgeschloßen  sei.  Dies  Fortsystem  ist  auch  dem  euro- 
päischen Continent  bekannt  gewesen.  Für  das  langobard.  Recht  läßt  es 
Liutpr.,  79  vermuthen.  Daß  es  im  Frankenreiche  bestanden,  macht  eine  Anzahl 
Markt-  und  Stapelrechtsverleihungen  aus  merowing.  und  karoling.  Zeit  (vrgl. 
Waitz,  VG.  II.  2*,  SS.  i03 — 806)  sehr  glaublich.  Vrgl.  darüber  auch  v.  Inama- 
Stemegg,  Deutsche  Wirthschaftsgesch.  bis  z.  Schluß  der  Karolingerperiode  — 
Leipzig  1879.  8“  — S.  179  f.  Dort  wird  aber  der  Wochenmarkt  des  einzelnen 
Kiichspiels  ganz  ignorirt,  und  hauptsächlich  nur  der  internationale  Handel  ins 
Auge  gefaßt.  Deshalb  spricht  v.  I.,  S.  178,  auch  lediglich  von  den  großen 
Handelspläzcn  des  internationalen  Güteraustausches,  und  meint,  .S.  180,  das 
eigentliche  Deutschland  — im  Gegensaz  zum  gallischen  Frankenreiche  — habe 
so  gut  wie  gar  keine  Märkte  gehabt.  Die  kenter  Geseze  und  die  in  der 
vorigen  Note  angeführten  historischen  Analogien  machen  es  mir  jedoch  im 
höchsten  Grade  wahrscheinlich,  daß  auch  das  eigentliche  Deutschland  Wochen- 
märkte gehabt  bat.  Für  das  mittelalterliche  Frankreich  ergeben  gewiße  Stellen 
der  Etablissements  de  saint  Louis  , die  Jobbe  (S.  148,  N.  2 u.  3)  mittheilt  — 
in  Übereinstimmung  mit  Sachssp.,  II.  36,  4 und  ähnlichen  deutschen  Quellen- 
zeugnißen  — daß  noch  damals  der  Marktkauf  unbedingt  vor  dem  Vorwurfe 
der  Cnehrlichkeit  gesichert,  und  auch  sonst  bedeutend  privilegirt  war.  Das 
ist  die  spätere  Gestaltung  des  Portaystems. 

')  Das  verb.  ke&pian  wird  überall  in  den  Gesezen  der  Angelsachsen  ge- 
braucht zur  Bezeichnung  des  gewerbsmäßigen  Handelsbetriebes.  Die 
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Könige  mit  Markt-  und  8tapelrecht  ausgeetatteten  Handelsatad,  in 
Edw.,  I.  1,  pr.  11.  § 1;  APlet.,  II.  12  u.  13  § 1 und  Will,  III.  11. 
Neben  diesem  System  geht  aber  — er^nzend  — noch  ein  zweites 
her,  dessen  erste  Spuren  bis  in  die  kentischen  Geseze  Wihträds 
und  die  westsächsischen  Ines  (Anf.  d.  VIII.  ,1hrhs.)  hinaufreichen. 
Danach  wird  der  Handel  mit  Fahrhabe  überhaupt  als  Geschäft 
freiwilliger  Gerichtsbarkeit  behandelt.  In  Ines  c.  25  (Schmid,  S.-  32) 
heißt  es  nämlich:  „Wenn  ein  Handelsmann  ^kigpe-mon,  chapman) 
üfTentlich  (yppc,  uppe)  unter  dem  Volke  (on  folke)  Handelsgeschäfte 
treibt,  so  thue  er  es  vor  Zeugen.“  ')  Offenbar  hat  eich  der  Gesez- 
geber  den  Handelsmann  mit  seiner  Bude  unter  der  Volksmenge 
(on  folke)  sizend  vorgestellt,  d.  h.  er  hat  angenommen,  die  Handels- 
geschäfte würden  am  Markttage  gemacht.  Nun  weist  aber  die 
fränkische  Analogie,  wie  ich  zeigen  werde,  daraufhin,  daß  die 
Markttage  zugleich  Gerichtstage  gewesen;  und  das  erklärt  die 
Vorschrift,  der  Handelsmann  solle  seine  Geschäfte  „beforan  ge- 
witnessuni“  abschließen.’)  Die  Vorschrift  ist  unvollständig,  und 


Leistung  des  Käufers  dagegen  nennt  man  hwyrfau  (tuuseliweis  den  Kaufmann 
befriedigen)  und  bykgan  (zaiden).  Vrgl.  z.  B.  AftlsU,  II.  10  (neben  11.  12.  u. 
13,  1)  und  A51r.,  1.  3.  Die  syntakt.  Construutiun  äncs  yrfes  hwyrfan  in  Aölst., 
11.  10  mnO  ms.  Es.  erklärt  werden  als:  den  Tausehwertb  bingeben,  den  man 
wegen  einer  Ware  (für  dieselbe)  besprochen  hat  ÄAlst,  U.  10  u.  AAlr.,  L 3 
sind  daher  auf  den  Erwerber  zu  beziehn,  während  Edw.,  1.  1,  AAlst,  11.  12 
u.  13,  1 u.  3.  w. , sowie  das  sofort  zu  erwähnende  liesez  lue,  2ö  Vorsebrifteu 
für  die  gewerbsmäOigen  Handelsleute  enthalten.  Ihnen  gilt  auch  das  Verbot 
des  Handels  „bütan  porte". 

*)  Die  Ueinung  ist,  das  (resehäft  solle  nur  dann  als  „yppe",  unverhohlen, 
ölTentlich,  vorgenommen  gelten,  wenn  der  Kaufmann  nicht  bloll  „on  folke“ 
seine  Waren  feil  gehalten,  sondern  das  betreti'cnde  Ucschäft  auch  vor  eigens 
dazu  gezogenen  Zeugen  abgeschloDen  bat.  Eutgegengesezteii  Falls  läuft  der 
Kaufmann  (iefabr,  als  Dieb  behandelt  zu  werden,  sobald  er  als  (lewäbrsmann 
in  Anspruch  genommen  wird. 

’)  Die  Vorschrift  erinnert  an  Liutpr,,  79  (Jlon.  U.,  Logg.,  IV.  139);  ja  sie 
wäre  sogar  dem  Sinne  nach  mit  dem  langobard,  tTCseze  identisch,  wenn  dessen 
erster  Saz  das  sagte,  was  er  nach  Zorn  sagen  soll.  Dieser,  der  (D.  Beweis- 
verfahren  n.  langobard.  R.,  München  1872,  8°,  8.  47)  die. Bedeutung  der  Stelle 
überhaupt  verkennt,  übersezt  nämlich  jenen  ersten  Saz:  „Wer  ein  Pferd  auf 
dem  Markte  kauft,  thue  dies  nicht  insgeheim,  sondern  vor  drei  oder  vier 
Zeugen.“  Das  Kunststück,  ein  Pferd  (!)  auf  üH'entlichom  Markte  insgeheim  (!) 
zu  kaufen,  bat  wohl  selbst  kein  alter  Langobarde  fertig  gebracht.  Es  ist  also 
klar,  daß  ,.in  mercato"  — richtig  in  mercatn  — comparare  hier  unmöglich  auf 
dem  Markte  kaufen  besagen  kann,  sondern  nur  durch  Handelsgeschäft,  von 
einem  Handelsmannc  (durch  Tausch  oder  Kauf)  erwerben.  Solche  Geschäfte 
sollen  nicht  anders  gemacht  werden,  als  vor  Zeugen  — übrigens  nicht  vor  3 
oder  4,  wie  Z.  angiebt,  sondern  vor  2 oder  3 — abgeschloOen  werden,  d.  h.  nntar 
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aiut  den  sonstigen  Quellennachrichten  dahin  zu  ergänzen , daß  die 
Handelsgeschäfte  vor  dem  Marktrichter  abgeschloBen  werden  sollen. 
& giebt  allerdings  eine  ganze  Anzahl  von  Gesezesstellen  — 
Äölst.,  11.  10  pr.;  VI,  10  a.  E.;  Adlr.  1.  3;  Knut,  II.  24  pr.  u. 
§ 1;  (widerholt  in  Will.,  I.  4ö)  und  Eduard  Conf.  38  *)  — die 


Wahrung  der  vollen  Publicität.  (ieachieht  ee  dennoch  niobt,  so  geht  der  £rwerber 
des  rigenthiimlicheii  langobard.  Vertbeidigungamittels  durch  den  Kid,  weder 
Dieb  noch  DiebusgenoOe  zu  sein,  verlustig  und  haftet  als  Dieb,  sofern  er  seiuen 
Uewährsmann  nicht  nennen  kann.  Die  Zeugen -Zuziehung  bat  also  mit  dem 
)irivatrecbtIioben  Bestände  und  der  privatrccbtlichen  Wirksamkeit  des  Erwerbs- 
gesohäfts,  womit  sie  Z.  ausseblie Blich  in  Zusammenhang  bringt,  gar  nichts  zu 
thun;  sie  ist  lediglich  das  strafrechtliche  Praeservativ , was  Will.,  L 31,  1 
„heimelborh“  nennt. 

Wenn  übrigens  vorstehend  auch  behauptet  ist,  mercatus  bedeute  in 
Liutpr.,  79  nicht  Markt,  so  bleibt  deshalb  doch  bestehn,  daß  das  Gesez  zu  den 
(^uellenzengniBen  gehört,  welche  beweisen,  daß  auch  die  Langobarden  das 
Portsystem  gekannt  haben.  Evident  zeigt  das  der  letzte  Saz;  „Et  si  homines 
non  habuerit,  in  (|Uorura  praesentia  comparassit,  nisi  (sondern)  simpliciter 
dixorit,  quod  comparassit  de  Franco,  et  nesciat  de  qualem  homiiiom,  componat 
ipsum  cavallum  pro  furtum“.  Neben  dem  Byzantiner,  Körner  und  Juden,  diu 
vermutblich  beim  Langobarden  alle  drei  nicht  in  Betracht  kommen,  war  der 
Franke  der  Vermittler  des  internationalen  Handelsverkehrs  auf  dem  euro- 
päischen Continent.  Vrgl.  v.  [nama,  S.  177  f.  Diese  Handelsleute  trieben 
aber  keinen  Hausirhandel,  sondern  fanden  sich  an  den  groSen  Harktpläzen  zu 
den  regelmäßigen  Jahrmärkten  und  Hessen  ein.  Die  Nennung  dos  „Franken“ 
als  des  unbekannten  ausländischen  Gewährsmannes  läßt  also  allein  schon  er- 
kennen, wie  eng  die  Vorstellungen  von  Harkt  und  Handel,  bez.  Kauf  und 
Tausch  auch  bei  dem  langobard.  Gesezgeber  mit  einander  verknüpft  sind. 
Andererseits  beweist  aber  auch  sowohl  dies  Gesez.  wie  namentlich  der  erwähnte 
Keinigungseid,  daß  die  Langobarden  — in  Folge  römisch.  Einflußes?  — das 
Portsystem  bereits  seines  monopolistischen  Charakters  entkleidet  haben.  Da- 
raus aber  folgt  von  selbst  eine  erhebliche  Verschiedenheit  von  Liutprands  und 
Ines  Gesez,  betreffs  deren  hier  nur  darauf  aufmerksam  gemacht  sein  soll,  daß 
nach  Ine  der  Handelsmann  für  verdächtig  gilt,  wenn  er  nicht  für  die  Anwesen- 
heit von  — selbstverständlich  einheimischen  — unverdächtigen  Zeugen  sagt, 
während  Liutpr.,  79  es  dum  Erwerber  überläßt,  öffentlichkeitszeugen  zu- 
zuziehn. 

Ferner  gehört  hierher  die  Constitutio  de  hundredis  (Edgar  I),  c.  -1 
(Sebmid,  8.  184),  die  ich  gleich  kurzer  Hand  hier  in  der  Nute  erledigen  will. 
Die  Stelle  ist  zu  Ubersezen;  „Und  wir  haben  betreffs  fremder  (unküft)  Fahrhabe 

— d,  b.  solcher  Fabrhabc,  die  nicht  in  der  eigenen  Wirtbschaft  durch  „labo- 
rare"  erworben  ist  — beschloßen,  daß  niemand  solches  besizeu  soll,  es  sei  denn, 
er  habe  die  Leute  der  Hundertschaft  darüber  (hüs),  seil,  wie  er  sie  erworben, 
zu  Zeugen  (hundredes  manna  gewitnessa  = testimonia  hominum  centenac,  d.  h. 

— wie  wir  gleich  sehn  werden  — der  Hundertschafts -Urkenen,  die  von 
Schmid,  a.  a.  0.,  N.  1,  vorgcscblagene  Emendation  ist  verfehlt),  oder  seinen 
Zchntschaftsmann,  dessen  Zeugniß  vollgiltig  sein  soll.  Und  man  soll  ihm 
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der  Annahme,  Kauf  und  Tausch  von  Fahrhabe  seien  bei  den  Angel- 
sachsen gerichtliche  Geschäfte  gewesen,  widersprechen,  so  lange  man 
sich  allein  an  sic  hält.  Denn  nach  den  bereichneten  Stellen  ist  das 
betreffende  Rechtsgeschäft  vor  dem  Vorwurfe  der  Unehrlichkeit  ge 
sichert,  wenn  auch  nur  ein  einziger  Offentlichkeitszeuge  beigebracht 
werden  kann,  dessen  Glaubwürdigkeit  unanfechtbar  ist.  Betrachtet 
man  aber  jene  Stellen  im  gehörigen  rechtsgeschichtlichen  Zusammen- 
hänge, so  wird  man  zu  meiner  Annahme  gezwungen  werden.  Es 
stellt  sich  dann  heraus,  daß  der  Offentlichkeitszeuge  durchaus  nicht 
arbiträr  dem  Geschäft  den  Charakter  der  Öffentlichkeit  zusprechen 
kann,  sondern  diese  Aussage  stüzen  muß  auf  die  Thatsache,  daß 
es  wirklich  öffentlich  im  Folkgemöte  oder  auf  dem  Markte  vor 
dem  Marktrichter  geschloffen  ist. 

Sehr  großes  Gewicht  lege  ich  in  dieser  Beziehung  auf  die  Re- 
formgesezgebung  König  Edgars  (959 — 75).  Derselbe  hat  mit  seiner 
Hundertschaftsverfaßung  auch  das  Orkcneu-lnstitut  eiiigeführt,  d.  h. 
angeordnet,  daß  eine  gewiße  Anzahl  von  Personen  in  jedem  Gc- 
richtssprengel  als  öffentliche  Zeugen  angestellt  würden,  und  dann 
in  bestimmten  Fällen  kraft  ihres  Amtes  als  Zeugen  zu  dienen 
hätten.  Der  Hauptfall  aber,  wo  ein  solches  Orkenenzeugniß  er- 
fordert wurde,  war  grade  das  Heimclborgzeugniß,  von  dem  wir 
augenblicklich  sprechen.  ‘)  Die  angelsächs.  Orkenen  waren  nun 
aber,  ebenso  wie  die  späteren  friesischen,  Gerichtspersonen, 
Gehilfen  des  Richters,  die  außerhalb  des  Gerichts  für  etwanige 
Käufer  u.  s.  w.  nicht  zu  haben  waren.  Ihnen  das  Heiinelborg- 
zeugniß  überweisen,  hieß  daher  Kauf  und  Tausch  — sofern  sie 
bütan  porte  und  außerhalb  des  Folkgemdts  geschloffen,  wurden 
(Aölst.,  II.  12)  — dem  Hundertschaftsgerioht  überweisen.  Bedenkt 
man  aber,  daß  eine  solche  Maßregel  noch  gegen  Ende  des  X.  Jahr- 
hunderts beliebt  wurde,  so  wird  man  wohl  mit  mir  daraus  den 
Schluß  zichn,  daß  das  Princip,  diese  Geschäfte  als  gerichtliche  zu 
behandeln,  altem  Herkommen  entsprochen  haben  muß. 

keinen  Uewälirschaftszug  f^estatton,  wenn  er  nicht  eins  dieser  beiden  Zeugniße 
lür  sich  hat“,  seil,  und  aucli  den  sonstigen  Polizeivorschriften  betrefts  der 
Handelsgeschäfte  nicht  genügt  hat.  Die  Vorschrift  ist  völlig  neu,  und  hängt 
mit  <ler  Einführung  des  Hundredes  gomot  dun;h  c.  1 und  7 der  Constitution 
zusammen.  Eben  auf  dies  (iemöt  wird  der  Abschluß  des  in  Rede  stehenden 
HandelsgeschätXs  verlegt,  und  dem  Erwerber  freigestellt  Heimelborgzeugen 
aus  den  Orkenen  der  versammelten  Hundertschaftsleute  zu  ziehn,  oder  seinen 
Decan  zu  solchem  Zeugniß  zu  verpHiehten.  — Ob  England  schon  vor  der 
Constitution  die  Hundertschaftsverfaßung  beseßen,  ist  eine  Controverse,  die  bei 
dieser  Gelegenheit  beiseite  bleiben  kann. 

')  Vrgl.  außer  Coiist.  de  hiimlr.,  c.  4 auch  Edg.,  IV.  4— B (Schmid,  .S.  196). 
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Zu  gleichem  Schluß  führt  auch  ÄMBt.,  II.  12  und  — bei  ge- 
nauem Betracht  — auch  die  Hauptstelle,  die  ich  oben  mit  unter 
denjenigen  angeführt  habe,  die  zur  entgegengesezten  Ansicht  ver- 
leiten könnten,  nämlich  AMst.,  II.  10  pr.  (Schraid,  S.  136),  repu- 
blicirt  in  Edm , III,  5 (Schmid,  S.  181  *).  Äölst.,  II.  12  (^hmid, 
S.  138)  spricht  so  deutlich  für  die  Sache,  daß  ich  mich  jeder  des- 
fallsigen  Auseinandersezung  enthalten  kann.  Dasselbe  läßt  sich 
aber  nicht  von  Äölst.,  II.  10  pr.  behaupten,  und  deshalb  sind  hier 
einige  Erläuterungen  unerläßlich. 

Abgesehn  vom  Zeugniße,  „ööres  ungelygenes  rnannes“,  auf  das 
ich  weiter  unten  eingehe,  werden  in  Aölst.,  II.  10  pr.  als  Heimel- 
borgzeugen genannt:  gerefa,  raässepreöst,  landhl&ford  und  hordere. 
Wie  der  Oeröfa  hierher  kommt,  sehn  wir  aus  AMst.,  II.  12.  Man 
hat  vorausgesezt,  daß  das  Geschäft  im  Gerichte  des  Gerefa,  oder 
des  in  Edm.,  III.  5 am  Schlüße  besonders  genannten  Portgerefa’) 
geschloBen  ist.  Der  Titel  Gerefa  umfaßt  aber  hier  den  königlichen, 
bischöflichen  und  grundherrlichen.  Beim  Grundherrn  (landhläford) 
ist  in  erster  Linie  an  den  [tegn  und  dessen  burhgcatsetl  (Anh.  V.  2, 
Schmid,  S.  388),  d.  h.  an  das  grundherrliche  Gericht  (stapplum) 
der  weltlichen  und  geistlichen  Thane  des  Königs  zu  denken,  in 
zweiter  an  die  immunen  Grundherren  überhaupt.  Die  Grundholden 
(amici,  pares  suscepti  sowohl  wie  die  Minofliden)  konnten  im  grund- 
herrlichen  Gerichte  kaufen  nnd  tauschen.  Daher  hier  der  Landhläford 
genannt  wird,  der  auch  am  Schlüße  nochmals  erscheint.  Der  Hor- 
dere wird  nur  hier  und  in  diesem  selben  Edict,  c 3 § 1 (Schmid, 
S.  134)  in  den  angelsächs.  Gesezen  genannt.  Cap.  3 § 1 ergiebt 
aber,  daß  wir  darunter  ebenfalls  einen  königlichen  Beamten  zu  ver- 
stehn haben;  und  seine  dortige  Zusammenstellung  mit  dem  hläford 
und  gerefa  läßt  ferner  erkennen,  daß  er  zu  den  königlichen  jiegnas 
gehört , welche  vicedominale  Stellung  einnchmen.  Er  ist  am  Hofe 
des  Königs  selbst  zu  suchen,  und  kann  im  wesentlichen  kein  anderes 
Amt  bekleiden,  wie  der  königliche  Wikgerefa  in  Hlö)>.  a.  Eftdr.,  16®). 


')  Das  sinnlusu  „urdalii“  in  Edm.,  111.  ö ist  (mit  Schmid)  in  hurdarii  zn 
verbessern. 

*)  Wenn  Ädlst.,  11.  12  sa^ft,  Handolsf^reachält«  sollten  innerhalb  des  Port 
„on  |>as  portgerefan  gewitnessc“  geschioBen  werden,  so  läßt  der  Schluß  der 
Stelle  keinen  Zweifel,  daß  der  Portgerefa  dabei  als  zu  Crcricht  sizend  gedacht  ist. 

®)  Wik-  and  Portgerefa  sind  wesentlich  identisch,  wie  bereits  Kemble 
(Sachsen,  II.  149)  erkannt  hat,  der  sonst  zu  stark  seiner  Hypothesensucht  auch 
hier  den  Ziegel  schießen  läßt.  Neben  dem  Hordere  bat  es  aber  in  London 
später  auch  stätische  Portgereiän  gegeben.  — Ich  glaube,  man  darf  bei  unserem 
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Der  Mebsepricster  (Presbyter)  endlich  ist  der  Parochialgeistliche, 
der  zugleich  als  bischöflicher  Vicedoininus  betreffs  der  in  seiner 
Parochie  belegenen  Kirchengüter  fungirte. ')  Dieser  Messepriester 
ist  offenbar  identisch  mit  dem  königlichen  Priester,  der  auch  Alfr.,  38. 
2 (Schroid,  S.  92)  als  (kirchlicher)  Unterrichter  erscheint.®)  Ob 
nun  die  Nennung  des  Messepriesters  an  dieser  Stelle  aus  dieser 
lezteren  Eigenschaft,  oder  vielmehr  aus  seiner  vicedominalen  Stellung 
zu  erklären  ist,  mag  fraglich  sein.  Wahrscheinlicher  finde  ich  in- 
del)  das  Leztcre,  und  glaube,  daß  es  sich  um  Kauf-  und  Tausch- 
geschäfte der  hischöflichen  Orundholden  in  der  Parochie  des  Messe- 
priesters vor  dessen  vicedominalen  Richterstuhl  handelt.  Sollte  der 
Messepriester  aber  auch  als  kirchlicher  Unterrichter  in  Frage  kommen, 
so  würde  sein  ZeugniB  eben  doch  mit  seiner  Function  als  Richter 
in  den  engsten  Ursachezusammenhang  zu  bringen  sein. 

Das  Princip  auf  dessen  Geltung  die  bisher  erörterten  Vor- 
schriften über  das  Geschäfts-  und  ÖffentlichkeitszcugniB  schlieSen 
laBen,  ist  augenfällig.  Die  Angelsachsen  haben  vor  und  nach  Edgar®) 
die  Gewohnheit  gehabt,  ihre  Handelsgeschäfte,  überhaupt  den 
ganzen  Güteraustausch,  gerichtlich  zu  bewirken.  An  diesem  Er- 
gebniB  kann  auch  die  Erwähnung  der  „ödres  unlygenes®)  mannes 
gewitnes“  neben  deijenigen  der  Richter  aichts  ändern.  Bereits 
Hloth.  a.  Eadr.,  16  und  Ine,  25  laßen  die  Sitte  erkennen,  sich  nicht 
auf  das  ZeugniB  des  Richters  allein  zu  verlaßen.  Und  das  ist  bei 
der  großen  Schnelligkeit,  womit  auch  bei  den  Angelsachsen  die  Be- 
amten ihre  Stellen  wechselten,  sehr  erklärlich.  Eben  deshalb  sah 
sich  auch  der  Gesezgeber  noch  in  späterer  Zeit  genöthigt,  das 
Heimclborgzeug^iß  durch  die  in  Rede  stehende  Clausel  insoweit 
frei  zu  geben,  daß  es  durch  beliebige  Nachbaren  geführt  werden 


Hordere  an  den  Uuddua  (Kohazmeister)  der  Herzoge  von  Benevent,  erinnern 
der  ebenso  zu  den  (j-astalden,  wie  Adclstäns  Hordere  zu  den  tierüfan  gehört. 
Vrgl.  Uber  den  Huddus  Waitz,  Uütting.  gelehrte  Anzeigen,  Jhrg.  18M,  S.  1667  f. 

’)  ln  Folge  dessen  hat  ihn  der  königliche  Gerefa  bei  Beitreibung  des 
Kirehenzehnten  auf  nicht  immunem  Gebiete  zuzuziehn.  £dg.,  11.  3 u.  (correeter) 
Äölr.,  Vlll.  8.  Mit  der  vicedominalen  Stellung  des  Messepriesters  hängt  auch 
das  Vertretungsrecht  zusammen,  was  ihm  das  kentisohe  Gesez  Wihtr.,  17  beilegt. 

’)  Der  Vicar  (gingra)  der  Ealdorman  (d.  h.  königlichen  Gerefa),  der  dort 
ebenfalls  genannt  ist,  entspricht  durchaas  dem  friink.  vicarius  oomitis.  £r  ist 
weltlicher  Unterrichter. 

’)  Sein  Urkeneninstitnt  war  nur  eine  ephemere  Erscheinung.  Vrgl.  Brunner, 
Die  Entstehung  der  Schwurgerichte,  Berlin  1871,  8°,  S.  399. 

*)  D.  h.  eines  Mannes  der  noch  nicht  (durch  Meineid  oder  Diebstahl)  sein 
Recht  — Sachssp.  D.  36,  1 — , seil,  anf  Glaubwürdigkeit,  verloren  hat. 
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konnte,  nofern  nur  ihre  Glaubwürdigkeit  rechtKch  unanfechtbar 
war.  Diese  Zeugen,  das  widerhole  ich,  hatten  aber  keineswegs  ein 
arbiträres  Urtheil  darüber  abzugeben,  der  Erwerber  habe  die  Sache 
unverhohlen  erworben,  sondern  sie  mußten  das  Urtheil  substantiiren 
durch  die  eidliche  Versicherung  der  Kauf  oder  Tausch  sei  auf 
öffentlichem  Markte,  bez.  vor  Gericht  gemacht.*) 

Wie  man  zu  dem  dargestellten  Doppelsystem  gekommen,  liegt 
auf  der  Hand.  Handel  und  Wandel  sollten  nicht  heimlich  im  Ver- 
borgenen, nicht  „dieblich“  betrieben  werden,  sondern  genau  ebenso 
öffentlich,  wie  das  übrige  Rechtsleben.  Dieser  Gedanke  hat  auch 
König  Edgar  bewogen,  das  HeimelborgzeugniB  noch  in  merk- 
würdiger Weise  zu  erweitern.  Ich  hebe  aus  den  sonderbaren  Vor- 
schriften, Edg..  IV.  7 — 11  (Schmid,  S.  196)  Folgendes  hervor:  Wer 
auswärts  kaufen  will,  soll  seinen  Nachbaren  das  Vorhaben  beim 
Antritt  der  desfallsigen  Reise  ankündigen,  und  bei  der  Rückkehr 
(unter  Vorzeigung,  bez.  Vorfühning  der  erhandelten  Ware*)  den  Ab- 
schluß des  Geschäfts,  sowie  „on  hwäs  gewitnesse“,  d.  h.  vor  welchem 
Richter  und  sonstigen  Zeugen,  es  abgeschloßen  sei.  Hat  jemand 
zufällig  bei  einer  Reise  einen  Handel  gemacht,  so  ist  natürlich  nur 
die  Anzeige,  bez.  Abkündigung  bei  der  Rückkehr  erforderlich;  diese 
aber  muß  bei  Vermeidung  der  Contiscation  innerhalb  4 Tagen  nach 
der  Rückkehr  geschehn.  (Vrgl.  dazu  Ai)let.,  II.  10  pr.  a.  E.  u. 
AMr.,  I.  3 a.  E.). 

Daß  die  übrigen  germanischen  Volksrechte,  namentlich  auch 
das  alte  fränkische , von  gleichem  Geiste  beseelt  gewesen  sind,  be- 
weist Lex  Sal.,  37  unwidersprechlich.  Das  proclamare  in  Lex 
Sal.,  37,  8az  1,  muß  durchaus  von  einer  Abkündignng  verstanden 
werden,  wie  sie  die  besprochenen  Bestimmungen  in  Edgars  Gesez 
anordnen  ^);  und  ich  glaube  gewiß , daß  Edgar,  dessen  Hundert- 
schafts verfaßung  unbestreitbar  modiücirte  Nachbildung  der  Hundert- 
schafts verfaßung  Childeberts  I und  Chlothars  I ist,  hier  ebenfalls 
die  Anregung  vom  älteren  fränkischen  Re6hte  empfangen  hat. 

Um  richtig  zu  erkennen,  wie  vollständig  Lex  Sal.,  37  auf  dem 
Standpunkte  absoluter  Publicität  des  Mobiliargüterverkehrs  steht, 
muß  inan  vor  allem  strengstens  festhaltcn,  daß  der  Titel  dem  In- 
haber jeden  Widerspruch  versagt  gegen  die  Behauptung  des  Spur- 
folgers, das  geanefangte  Gut  sei  „dieblich“.  Spurfulge  und  Anefang 
machen  diese  Behauptung  vorläufig  unwidersprechlich,  und  legiti- 

')  Will.,  I.  :M,  1:  „il  ait  los  testimonies,  qu’il  Ic  achatod  al  marchc  le 
rci“  (qu’il  l’acbetät  au  marebö  du  roi). 

’)  Fol^ft  aus  0.  8. 

*)  Vrgl.  auch  Saubss)).,  II.  36,  1 u.  4;  II.  37,  1 u.  s.  w. 
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miren  den  Spiirfolgcr,  sic  als  Rcchtsbehauptung  auszusprechen.  Es 
handelt  sich  also  für  den  auf  diese  Weise  gebundenen  Inhaber  in 
erster  Linie  um  die  Möglichkeit,  diese  Behauptung  von  sich  ab- 
zuwehren; dann  aber  weiter  darum,  von  solcher  Basis  aus  sich  den 
Besiz  der  Sache  zu  sichern.  Diese  Möglichkeit  räumt  ihm  nun 
wirklich  Tit.  37,  Saz  1,  ein ') ; er  darf  sich  auf  Kauf  und  Tausch 
berufen;  aber  nur  unter  der  cinengenden,  dem  Fublicitätsprincip 
entsprechenden  Bedingung,  daß  er  den  Erwerb  und  seine  Erwerbs- 
art öffentlich  bekannt  gemacht  hat.  Die  betreffenden  Worte  lauten: 
„si  ille  qui  eum  ducit,  emisse  aut  cambiasse  dixerit,  vel  procla- 
maverit“.  Daß  dixerit  vel  proclamaverit  Tautologie  sei,  wird  ge- 
wiß nicht  leicht  jemand  behaupten;  auch  folgt  das  Gegentheil  un- 
umstößlich aus  der  Thatsache,  daß  das  proclaniare  ausschließlich 
iin  1.  Saze  von  Tit.  37,  sonst  aber  nirgends  erwähnt  wird.  Das 
„vel  proclamaverit"  ist  also  zu  verstehn:  und  dies  — das  emisse 
aut  cambiasse  — auch  abgekUndigt  hat.-)  Die  Vertheidigung  des 
Inhabers  nach  der  strafrechtlichen  Seite  hin  fußt  also  auf  der  That- 
sache, daß  unverhohlener  Kauf  oder  Tausch  vorliege;  die  nach 
der  privatrechtlichen,  daß  das  Geschäft  auch  wirklich  rechtsgiltig 
sei.  Den  ersteren  Beweis  hat  er  direct  durch  seine  Zeugen  zu 
fuhren;  beim  zweiten  ist  er  auf  den  Gewährschaftszug  angewiesen. 
Der  zweite  ist  für  die  vorliegende  Frage  ohne  alles  Interesse;  wir 
haben  es  lediglich  mit  dem  ersteren  zu  thun.  Dieser  aber  zerfällt 
in  zwei  Theile:  1.  den  Nachweis  des  emisse  oder  cambiasse,  d.  h. 
der  Thatsache,  daß  das  Thier  durch  Marktgeschäft  erworben ; und 
2.  des  proclumare,  d.  h.  der  Thatsache,  daß  Heimelborg  durch  Ab- 
kündigung genommen  ist  Erledigen  wir  den  lezteren  Punkt  zuerst. 

Wir  besizen  allerdings  weder  aus  merowingischer,  noch  aus 
karolingischer  Zeit  ein  Gesez,  das  die  Abkündigung  grade  mit  dem 
Kauf  in  Verbindung  brächte;  dennoch  aber  sind  wir  in  der  Lage, 
die  Sache  mittelst  Lex  fiib.,  75  (Mon.  G.,  Legg.,  V.  262)  quellen- 
mäßig zu  erweisen.  Nicht  zwar  gradezu;  wohl  aber  von  der  Basis 
aus,  die  wir  durch  die  Ermittelung  der  Grundprincipien  des  angel- 
sächs.  Rechts  gewonnen  haben.  Lex  Rib.,  7.5  lautet : „Si  quis  ca- 
ballum  vel  qualibet  rem  in  via  propriserit,  aut  eum  secutus  fuerit, 
per  tres  marcas  ipsum  ostendat,  et  sic  postea  ad  regis  stafHum 


')  Mit  Rücks.  a.  den  diuglioken  Ansprncli,  den  der  Inhaber  erhebt, 
nennt  ihn  Saz  3:  reelamans. 

’)  Die  älteste  Handschritt  giebt  „praeclamaverit“  statt  pruclamavcrit,  und 
deutet  damit  vielleicht  an,  daC  den  Franken  auch  die  Abküudigung  der  Ab- 
sicht, zu  kaufen  u.  s.  w.,  bekannt  gewesen  ist. 
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ducat.  Sin  autem  aliter  egerit,  d.  h.  das  fremde  Thier  als  sein 
behandelt,  anstatt  der  Pflicht  des  „ostendere  per  tres  marcas“  zu 
genügen,  für  judicaudus  pst.  Quodsi  quis  latroni  aliquid  tullerit, 
similiter  faciat.“’)  Es  sind  die  Worte;  „per  tres  marcas  ipsura 
ostendat“,  worauf  es  für  uns  ankommt. 

Was  also  bedeuten  sie? 


')  Die  Werte  „aut  eum  secutus  fuerit“  sind  nicht  mit  Siegel  ((icrichts- 
verf„  I.  45  f.)  und  Suhm  (Process,  S.  63,  N.  15)  so  zu  verstehn,  als  oh  der  je- 
mand, der  als  Subject  des  vorhergehenden  Sazcs  tigiirirt,  dem  Thierc  naeh- 
gesezt  sei,  sondern  umgekehrt  als  ob  das  Thier  freiwillig  — im  Degens,  zu 
proprendere,  einfangen  — ihm  nacbgelaufen  sei.  Auch  daraus  erwächst  die 
Verpflichtung  des  ostendere  per  tres  marcas. 

Im  Urunde  genommen  gleichgiltig  für  die  vorliegende  Untersuchung  ist 
der  Sinn  der  Worte:  „et  sic  postea  ad  regis  stafflum  ducat“,  sofern  man  nur 
nicht  annimmt,  dafl  die  V'erweisung  vor  das  königliche  Hufgericht  in  dessen 
Eigenschaft  als  Billigkeitsgerichtshof  seinen  Drund  hat.  Denn  dann  mUflte 
die  Salvirung  des  Inhabers  durch  tres  marcas  ostendere  als  das  eigentliche 
Motiv  der  MaSregel  angesehn  werden;  und  es  licOe  sich  somit  gar  nicht  daran 
denken,  etwas  Ähnliches  in  unserem  proclamare  zu  vermuthen,  weil  dies  eben 
nicht  die  Wirkung  des  „postea  ad  regis  stafflum  ducere“  hat.  Für  eine  solche 
Auslegung  ist  aber  auch  nicht  der  geringste  Anhalt  geboten.  Ich  kann 
mich  allerdings  nicht  der  Ansicht  von  Wilda  (Strafrecht  d.  Oermanen, 
S.  99Ü,  N.  IX  Siegel  (a.  a.  U.)  und  Sohm  (Process,  S.  63)  anscfalieOen,  wonach 
das  ad  regis  stafflum  ducere  unmittelbar  geschehn  muß,  sobald  das  per  tres 
marcas  ostendere  erfolglos  geblieben  ist;  ich  faOe  die  Sache  vielmehr  so  auf, 
als  ob  das  Forum  bestimmt  werden  solle,  dem  das  Thier  vom  Inhaber  vor- 
gefUhrt  werden  solle,  falls  sich  später  (postea)  nach  dem  erfolglosen  per  tres 
marcas  ostendere  ein  Eigenthumspraetendent  melde ; aber  auch  so  liegt  in  der 
.Stelle  ms.  Ea  keinerlei  Praejudiz  gegeu  die  Annahme,  dall  das  proclamare  von 
Lex  Sal.,  37,  Saz  1,  etwas  Ähnliches  ist,  wie  das  ostendere  p.  t.  m.  Nicht  zum 
Schuze  des  Inhabers  nämlich  ist  die  Vorführung  des  Thieres  vor  das  könig- 
liche Hofgericht  angeordnet,  sondern  weil  vorausgesezt  wird,  daß  der  Eigen- 
thumsprätendent im  Auslände,  „extra  regno“,  wie  Lex  Rib.,  33.  1 sagt,  seinen 
Wohnsiz  hat.  Der  Ausländer  kann  die  unerläßliche  Bedingung  der  Eigenthums- 
legitimation, des  Anefangs  u.  s.  w.  nur  im  königlichen  Hofgerichte  erfüllen, 
weil  er  nur  dadurch  „in  regno“  einen  Richter  und  Gerichtsstand  gewinnen 
kann,  daß  er  den  besonderen  Königsschuz  aufsucht.  Das  hat  der  sich  nachträg- 
lich meldende  ausländische  Eigenthumspraetendent  nach  der  stillschweigenden 
Voraussezung  des  Tit.  75  getban;  und  deshalb  rieht  er,  nicht  aber  das  ostendere 
p.  t.  m.,  die  Sache  vor  das  königliche  Hofgerieht.  Aus  gleichem  Grunde  muß 
nach  Lex  Rib.,  33,  1 der  ausländische  Gewährsmann  vor  dem  königlichen  Hoi- 
gerichte  producirt  werden,  sofern  der  Ancfinger  nicht  etwa  dem  Gewährschaits- 
zuge  vor  das  ausländische  Forum  domicilii  des  Gewährsmannes  — ad  eum  locum 
ubi  amallus  est,  seil,  eben  der  Gewährsmann  — folgt.  Beilänlig  bemerkt,  scheint 
mir  Waitz  (Vgl.  II.  !P,  186,  N.  1 u.  besonders  S.  194,  N.  2)  das  amallus  in 
der  eben  ausgehobenen  Stelle  vollkommen  verkannt  zu  haben.  Vrgl.  dagegen 
Sohm,  Mon.  G„  Legg.  V.  326,  N.  61. 


Digitized  by  Google 


158 


Sohm  versteht  (Process,  S.  63,  bes.  N.  16)  unter  marca  hier 
das  „Märkerding“');  und  zwar  einzig  und  allein  gestiizt  auf  die 
Thatsache,  dail  das  Wort  sonst  auch  im  Sinne  von  Markgenotten- 
schaftsgebiet  vorkoinmt.  Auf  die  leztere  Bedeutung  läUt  sich  hier 
schlechterdings  nicht  zurückgehn;  so  hat  sie  Sohm  in  Märkerding 
inetaphorisirt,  obwohl  mit  der  MarkgenoBenschi^hier  nichts  anzufangen 
ist.  Meiner  Auffassung  nach  ist  die  marca  des  Tit.  75  das  ribua- 
rische  Wort  für  das  mittelhochdeutsche  feminin,  merke,  Beachtung, 
Augenmerk ; und  per  tres  marcas , ostendere  soll  sagen  zu  drei- 
maligem Augenmerk  vurführen.  Es  läßt  sich  wohl  annehmen,  daß 
die  Aufmerksamkeit  des  Publicums  bei  der  Vorführung  durch  lauten 
Aikfruf,  wie  ihn  auch  Sachssp.,  II.  37,  1 voraussezt ’'),  erregt  wurde; 
und  dadurch  mag  die  Wahl  der  Praeposition  per  in  unserer  Phrase 
mit  veranlaßt  sein.  Oie  Procedur  hat  drei  Mal  hinter  einander  au 
drei  auf  einander  folgenden  Markttagen  in  gesezlich  genau  be- 
stimmten Zwisokenräumen  widcrholt  werden  müßen.  Deshalb  spricht 
das  Gesez  von  drai  Marken.  Der  Ort  des  Aufgebots  ist  sicherlich 
das  Quadrivium,  der  Markt,  bez.  das  Marktgericht  gewesen,  zu 
dein  der  Wohnort  des  Aufbietenden  gehörte. 

Dies  Aufgebotsverfahren  hat  in  erster  Linie  die  Tendenz,  den 
Eigenthümer  der  verlorenen  Bache  zu  ermitteln.  Nebenher  dient 
es  aber  auch  dem  Zwecke , den  Besiz  des  Aufbieters  public  zu 
machen,  und  ihn  dadurch  vor  dem  Vorwürfe  der  Dieblichkeit  zu 


*)  Wie  er,  Frank.  Reichs-  u.  Üer.-Vf.,  S.  209  f.,  — auf  Orund  der  stark 
anfechtbaren  Darstellung  von ' Thudichum  (Die  Oau-  und  UarkverfaBung  i. 
Deutschland,  Gießen  1860,  8*,  SS.  127 — 138)  — aussuTühren  sucht,  die  Hundert* 
Schafts-,  d.  b.  nach  seinem  System,  die  eigentliche  Gerichtaversamlung.  Das 
ist  jedoch  hier  ohne  Belang.  Bemerkt  sei  nur  norh,  daß  Gengier  sich  (Glossar, 
s.v.)ihm  angeechloßen  hat.  Durch  diesen  ist  dann.fobbe(S.  19)  zu  derselben  Ansicht 
bestimmt,  der  aber  doch  sehr  im  Irrthum  ist,  wenn  er  (a.  a.  O.,  N.  1)  — unter  Ver- 
weisung auf  Gengier  — sagt:  „Cette  Interpretation  du  mot  marca  prevaut  au- 
jourd’hui  dans  la  doctrine".  Ich  wüßte  nicht,  daß  außer  Gengler  und  Jobb«’ 
noch  irgend  jemand  Sohm  hier  beigetreten  wäre;  dagegen  ist  zu  constatiren, 
daß  sowohl  Boretius  (Capitularia,  S.  lU,  N.  30)  wie  Waitz  (VG.,  a.  a.  U. 
S.  137  I,  N.  2)  sich  durchaus  ungläubig,  um  nicht  zu  sagen  abwehrend , Sohms 
Interpretation  gegenüber  verhalten;  und  daß  sie  sich  durch  keine  einzige  (Quellen- 
steile  belegen  läßt.  Sohm  hat  allerdings  versucht  Bdict.  Chilperici,  c.  9 
(Boretius,  a.  a.  0.,  S.  10)  als  Belagstelle  zu  benuzen;  daß  dieser  Versuch  jedoch 
an  seiner  absoluten  Unmöglichkeit  gescheitert  ist,  bedarf  keines  weiteren  Nach- 
weises. 

*)  Vrgl.  auch  l..aband,  S.  181.  Das  Wort  Heimel-  (heimel)  borg  in  Will., 
I.  21  weist  ebenfalls  darauf  bin.  Heimaill  ist  nach  der  oben  (S.  103,  N.  6) 
Hngeführten  hnlländ.  Stelle  der  Ruf,  welcher  die  Aufmerksamkeit  erregt. 
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gchUzen.  Das  folgt  schon  aus  der  Natur  der  Slwha»  wird  aber 
auch  durch  den  Wortlaut  von  Tit.  7ö  und  Sachssp.,  37,  H 7 baatiitigt. 
Unstreitig  besi/en  wir  also  in  Tit.  75  das  quellenmättige  Beispiel, 
eines  fränkischen  Heimelborg.  Was  hindert  nun  in  dem  procla- 
mare,  Lex  Sal.,  37,  Saz  1,  ein  zweites  Beispiel  davon  zu  sehn, 
dessen  äufierc  Gestalt  in  allen  wesentlichen  Zügen  dem  ostendere 
der  tres  marcas  geglichen  hat?  Alles  in  allem,  namentlich  auch  den 
lezten  Saz  von  Lex  Rib.,  75  erwogen:  „quodsi  quis  latroni  aliquid 
tulerit,  siniiliter  faciat“,  so  kann  ich  kein  Hinderniß  entdecken.  Von 
dreimaligem  ostendere  per  marcam  kann  ja  allerdings  im  Ralle  von 
Lex  Sal.,  37.  Saz  1,  ebenso  wenig  die  Rede  sein,  wie  in  den  Pallen 
Edg.,  IV.  7 u.  8;  das  ist  aber  auch  unwesentlich.  Das  dreimalige 
Aufgebot  verlangt  Tit.  75  ja  gar  nicht  zum  Heimelborg,  sondern 
lediglich  zur  Ermittelung  des  unbekannten  Eigenthümers ; zum  pro- 
clamare  im  Sinne  der  Lex  Salica  wird  dagegen  einmaliges  Auf- 
gebot genügt  haben.  Im  Geiste  des  altgerman.  Rechts  liegt  es 
aber  durchaus,  daß  dafür  eine  ganz  bestimmte  Form  vorgeschrieben 
war;  und  diese  kann  nur  das  ostendere  per  marcam  gewesen  sein, 
woraus  später  dann  das  Aufgebotsverfahren  Lex  Ribuar.,  75  ent- 
standen ist. 

Ich  bin  auch  fest  überzeugt,  daß  das  proclamare  in  dieser 
Form  allgemeine  Sitte  bei  Erwerbungen  durch  Handelsgeschäfte, 
namentlich  beim  Viehhandel,  gewesen  ist.  Der  zweite  Saz  von  Lex 
Sal.,  37,  sowie  Lex  Sal.,  47  gedenken  der  Sitte  freilich  mit  keiner 
Silbe.  Das  erklärt  sich  jedoch  einfach  daraus,  daß  in  jenen  Pallen 
der  Inhaber  nicht  verdächtig  genug  erscheint,  um  ihm  den  Heimel- 
borgbeweis als  Vorbedingung  für  den  Gewährschaftszug  abzuver- 
langen. Die  rechtzeitig  geglückte  Spurfolge,  Lex  Sal.,  37,  Saz  1, 
macht  aber  den  Besiz  des  Inhabers  so  sehr  der  Dieblichkeit  ver- 
dächtig, daß  man  in  diesem  Falle  die  sonstige  Regel  durchbrach, 
und  vorweg  Heimelborgbeweis  verlangte.') 

Das  Kapitel  „proclamare“,  glaube  ich,  kann  ich  hiermit  schließen  ”) ; 
und  mich  somit  dem  Kapitel  „Marktgeschäft“  zuwenden. 


*)  Lex  Bib.,  SS.  4 ist  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  als  bloD  von  strafrechtlicher 
Vertheidignng  durch  Hcimelborg  zu  verstehn.  Das  bloQe  Nichtkennen  des 
Gewährsmanns  kann  unmöglich  schon  strafrechtlich  befreit  haben.  Dafür  spricht 
auch  die  Forderung  des  Nachweises  des  „publice“  negotiasse  in  Lex  Sal.,  47.  2, 
auf  die  weiter  uuten  zurückzukommen  sein  wird.  Die  Darstellung  in  Will.,  I. 
21,  1 ist  hier  sicher  auch  für  fränk.  R.  correct. 

*)  EUn  Punkt  bleibt  allerdings  noch  zu  erledigen;  indeO  es  genügt,  ihn 
kurz  in  dieser  Note  zu  erörtern.  Es  fragt  sich  nämlich  angesichts  I,ex  Rib.,  S6 
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Die  angeU.  Sitte,  den  Handel  in  das  Marktgericht  zu  verweisen, 
bestand  bekanntlich  schon  bei  den  Körnern,  deren  Ausdruck  „forum“ 
eben  daher  seine  doppelte  Bedeutung  erhalten  hat.  Und  genau  die- 
selbe Einrichtung  haben  auch  die  Franken  — ja,  ich  bin  überzeugt 
durchweg  die  Germanen  — gekannt. 

Mit  der  Sitte  der  Franken  den  gesamten  Güteraustausch,  so 
weil  er  auf  zweiseitig  onerosen  Geschäften  beruhte,  auf  den  öffent- 
lichen Markt  zu  verweisen,  hängt  schon  die  scheinbare  Sonderbar- 
keit zusammen,  dali  Lex  Sal.,  37  nur  Kauf  und  Tausch  beim  Ge- 
währschaftszuge berücksichtigt  willen  will.  Lex  Sal.,  47.  1 läBt 
nämlich  keinen  Zweifel  über  folgende  beiden  erheblichen  Punkte: 
1.  Der  Gewährschaftszug  ist  keineswegs  auf  Grund  eines  jeden 
derivativen  Erwerbes  zuläBig,  sondern  inuB  sich  durchaus  auf  ent- 
geltlichen Erwerb  stüzen.  Tit.  47.  1 nennt  ausschlieBlich  das  ven- 
dere,  das  cambiare  ’j  und  die  datio  in  solutinnem  (solutum).  Solche 
Erwerbungen  also,  die  auf  Seiten  des  Erwerbers  lucrativ  sind,  und 
die  durchgehends  „unter  der  Hand“  im  SchoBe  der  Familie  gemacht 
werden,  bleiben  beim  Qewährschaftszuge  unberücksichtigt. 

2.  Der  Grund  dieses  Ausschlußes  liegt  eben  darin,  daß  diese 
Geschäfte  keine  Handelsgeschäfte,  oder  wenigstens  keine  öffent- 
lichen sind.^)  Diese  Anschauung  prägt  sich  in  den  Ausdrücken  des 


in  Verb.  m.  58.  1,  ob  nicht  die  Lex  Kibuaria  bereits  auf  dem  Standpunkte 
steht,  den  Erwerber  von  Fahrhabe  vom  Heiinelbor(f  zu  entbinden,  sofern  er 
eine  carta  (Brunner,  Z.  Rgesch.  d.  römisch,  u.  tterman.  ITrkunde,  Bd.  I,  Berlin 
I88Ü,  8°,  Sä.  811  ff.,  Heusler,  Institutionen,  S.  88  f.  und  Sohm,  AuflaQung,  S.  97  f.) 
zu  seiner  Legitimation  als  Erwerber  produciren  kann,  üas  müBte  allerdings 
bejaht  werden,  wenn  sieh  annehmen  lieQe,  daß  die  carta  auch  bei  VeräuBerungen 
von  Fahrhal>e  gebraucht  worden  wäre;  denn  die  Aushändigung  der  carta  — 
oder  wie  die  Lex  Ribuaria  gleichwerthig  (vrgl.  Brunner,  a.  a.  O.,  S.  213  u. 
863)  sagt,  des  testamentnm  — ist  nach  Lex  Rib.,  59  ein  gerichtlicher  Act,  ein 
])ublice  negotiare  im  Sinne  von  Lex  Sal.,  47.  3.  Wer  sich  also  durch  carta 
über  seinen  Erwerb  ausweiseu  kann,  ist  eo  ipso  dem  Nachweise  öffentlich  er- 
worben zu  haben,  überhoben.  IndeB  solche  Annahme,  der  auch  Brunner  (a.a.U. 
u.  8.  264  f.)  widerspricht,  ist  rein  unmöglich.  Die  Natur  der  Fahrhabo  wider- 
streitet ihr  so  vollständig,  daB  sich  der  Uebrauch  der  carta  bei  dieser  in  keinem 
Lande  ausgcbildct  hat,  das  sich  — wie  Deutschland,  England,  die  Ijangobarden, 
die  gallischen  Franken  — der  carta  bei  Liegenschaften  bedient  hat.  Aus 
Lex  Rib.,  58.  1 das  Uegentbeil  folgern  zu  wollen,  würde  den  dort  behandelten 
Fall  vollständig  verkennen  heißen. 

')  Darunter  ist  der  reine  Sach  tausch,  Tauschhandel,  zu  verstehn. 

*)  Später  wurden  auch  sie  vielfach  öffentlich  geschloßen  und  traten  damit 
in  den  Kreis  des  Gewährschallszuges  ein.  Das  Princiji  aber,  daß  eben  nur 
das  publice  negotiare  beim  Gcwährschallszuge  berücksichtigt  wird,  läßt  für 
England  auch  Edgar,  1.  4 (oben  S.  151,  N.  1)  erkennem 
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Tit.  47.  2 unwidersprechlich  aus.  Drei  Mal  wird  dort  der  Inhaber, 
bei  dem  der  Aiiefang  erfolgt  ist,  als  ,,illo  qui  cum  eum,  ab  eo  — 
dem  Gewährsmann  — negociavit“  bezeirhuet;  und  das  eine  Mal, 
wo  die  Rede  davon  ist,  wie  er  den  Erwerb  beim  Ausbleiben  des 
Gewährsmannes  beweisen  solle,  heifit  es  sogar  ausdrücklich:  „mittat... 
tres,  seil,  testes,  quod  publice  ab  eo  negociasset.“  Das  Zeitw. 
negotiari  bezeichnet  bekanntlich  schon  in  der  classischen  Latinität 
das  gewerbsmäßige  öffentliche  Betreiben  von  Handelsgeschäften; 
und  daß  es  im  Mittelalter  diese  Bedeutung  beibehalten  hat,  lehrt 
schon  das  mittelalterliche  negotiator,  Handelsmann.  Wenn  also 
grade  in  jener  Stelle  noch  außerdem  der  Nachweis  des  „publice“ 
negotiare  verlangt  wird,  so  sieht  man  wohl,  daß  dies  mit  voller 
Absicht  geschehn  ist,  weil  es  eben  ein  öffentliches  Handels- 
geschäft sein  mußte,  woraufhin  der  Gewährschaftszug  verlangt 
wurde.')  Man  erkennt  aber  auch  zugleich  aus  der  Nebeneinander- 
stellung von  Kauf,  Tausch  und  Hingabe  an  Zahlungsstatt  in 
Tit.  47.  1,  daß  alle  entgeltlichen  Tauschgeschäfte  öffentlich  ge- 
macht wurden,  sowie  daß  in  Tit.  37  die  Hingabe  an  Zahlungsstatt 
nicht  mit  erwähnt  ist,  weil  der  Inhaber,  angesichts  der  verfolgten 
Spur,  gezwungen  werden  soll,  einen  auswärtigen  Handelsmann, 
mit  dem  er  auswärts  oder  in  seinem  eigenen  Ortsbezirke  gehandelt 
hat,  als  Gewährsmann  zu  nennen.  *) 

Der  vernünftige,  wenn  auch  noch  mangelhaft  cultivirte  Mensch 
erhebt  keine  Ansprüche,  ohne  erfahrungsmäßig  der  Möglichkeit 
ihrer  Erfüllung  sicher  zu  sein.  Wenn  also  die  Franken,  in  Überein- 
stimmung mit  den  Angelsachsen,  von  einem  publice  negotiare  reden, 
und  dies  allein  als  hinlängliche  Basis  des  Oewährschaftszuges  be- 
handeln, BO  zeigt  das  allein  schon,  daß  sie  eine  Anstalt  gekannt 
haben , die  sie  auf  die  Forderung  der  Öffentlichkeit  in  solchen 
Dingen  bringen  konnte;  d.  h.  — wie  die  Dinge  liegen  — daß  sie 
den  Handelsmarkt  gekannt  haben  müßen.  Und  wirklich  läßt  sich 
diese  Einrichtung  bei  ihnen  sogar  in  ausgedehnterem  Maße  nach- 
weisen,  wie  bei  den  Angelsachsen.  Wir  können  quellenmäßig  fest- 
stellen, daß  die  Franken  den  Wochenmarkt  beseßen  haben. 

*)  Statt  publice  negotiare  sagt  HIdSh.  a.  E&dr.,  16:  .,kä8um  keäpc  — durch 
öflentlicbes  Handelsgeschäft  — gobykgan“,  erwerben.  Beide  Ausdrücke  decken 
sich  vollständig.  Der  „oflenbare  KauP‘,  Sachssp..  IL  86,  1,  scheint  schon  ein 
verschwommener  Begriff  zu  sein. 

*)  Damit  hängt  auch  das  proclamare  in  Tit.  37,  Saz  1 zusammen.  Ein- 
heimische Erwerbungen  von  Nachbarn  unterlagen  offenbar  nicht  der  Ab- 
kundigungspflicht.  Lex  Sal.,  47.  2 dürfte  aber  die  Hingabe  an  Zahlungstatt 
ausscbliefilich  in  die  leztere  Kategorie  einreiben. 

AmiwiMH,  MobiliarrindicAtion.  1 1 
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Lex  Sal.,  .V).  2 (Behrend,  R.  66;  Waitz,  D.  alte  R.  d.  saliech. 
Franken,  S.  258)  verordnet,  dall  der  Gläubiger  dem  verganteten 
Gedingaachuldner  „per  tres  nondinai«“  die  Sonne  sezen  solle,  bevor 
er  zur  Pfändung  schreite.  Latten  sich  die  Worte  „per  tres  non- 
dinaa“  irgendwie  anders  verstehn,  als  „an  drei  Markttagen“?  Nach 
der  herrschenden  Ansicht  müttte  man  allerdings  auf  diese  Frage 
mit  ,ja“  antworten,  Sohni  hat  (Process,  S.  30  u.  Fr.  R,  u.  Ger.  Vf.. 
S.  3H2,  N.  6)  nundinae  durch  „Woche“,  Wochenfrist  übersezt,  und 
ihm  sind  Behrend  (Lex  Salica,  S.  154,  s.  v.  nundinae)  und  Gengier 
(Glossar,  s.  v.  nondinae)  gefolgt  Was  aber  zu  dieser  üebersezung 
berechtigt,  ist  schlechterdings  nicht  abznsehn.  Blotte  Fristen 
werden  sonst  sowohl  von  der  Lex  Ribuaria  wie  auch  von  der  Lex 
Salica  der  alten,  von  Tacitus  (Germania,  c.  11)  bezeugten  Gewohn- 
heit gemätt,  nach  Nächten  bestimmt;  und  so  wird  die  Verinnthung 
gestattet,  wenn  nicht  geboten  sein,  datt  hier  keine  bloße  Frist- 
bestimmung vorliegt,  sondern  zugleich  die  Bestimmung  des  Ortes, 
wo  die  Sonnensezung  slattttnden  soll.  Dieser  Ort  ist  eben  der  Markt. 
Die  Sonnensezung  soll  an  drei  auf  einander  folgenden.  Markttagen 
stattfinden,  d.  h.  an  dem  Orte  und  solchen  Tagen,  die  dazu  be- 
stinuut  sind,  solche  Rechtsgeschäfte  abzuwickeln , wie  das,  dessent- 
wegen das  Mahn-  und  Betreibungsverfahren  eingeleitet  ist.  Deshalb 
ist  dem  „per  tres  nondinas“  auch  keine  weitere  Fristbestinimung 
hinzugefligt.  Zu  diesem  Ergebnitt  führt  auch  folgende  unabweis- 
bare Erwägung  rein  sprachwißenschaftlicher  Art.  Das  Wort  non- 
dinae, nundinae  kommt  in  den  beiden  fränkischen  Volksrechten 
außer  Tit.  50.  2 überhaupt  nicht  vor;  und  so  bleiben  für  seine 
Übersezung  nur  zwei  Möglichkeiten,  entweder  halten  wir  uns  an 
den  ursprünglichen  Sinn,  der  neunte  Tag,  oder  an  den  daraus  ab- 
geleiteten von  Markttag.  Die  Wahl  so,  wie  eben  geschehn,  ab- 
stecken, heißt  aber  unter  den  obwaltenden  Verhältnißen  überhaupt 
keine  Wahl,  sondern  nur  noch  die  eine  Bedeutung  Wochenniarkt 
für  nondinae  übrig  laßen;  denn  die  andere,  ursprüngliche  Bedeutung 
des  Wortes  können  die  Redactoren  der  Lex  Salica  unmöglich  noch 
gekannt  haben.') 


*)  Dan  ältesto  mir  lieknnntc,  etwa  mit  der  Hedaction  der  Lex  Salioft 
(gleichzeitige  mittelalterliche  HeiRpiel,  wo  daR  Wort  gebraucht  iat«  findet  sich  in 
der  Vita  s.  Severini  von  Eugippius,  c.  2,  Nr.  13  (Boiland,  Acta  Sanctor., 
Januar,  1.487);  und  dort  läOt  der  Zusammenhang  nicht  den  geringsten  Zweifel, 
da3  GS  Jahrmarkt,  Markt  bedeutet.  8o  übersezen  es  auch  die  späteren  lateinisch* 
deutachen  CTlossaricn.  V^rgl.  Diefenbach,  Olossar.  Latino-germanic.  mediae  ct 
infimae  aetatis.  Krankfurl  a/M.  lHo7,  4®,  a.  v.  nundine.  Dem  eiiUprechend 
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Wir  werden  im  folgenden  Kapitel  sehn,  daß  die  Sonnenaetnng 
eine  Handlung  ist,  die  ihrer  eigensten  Natur  nach  nur  vor  Gericht 
vorgenoramen  werden  kann.  Daß  die  Lex  Salica  die  in  Bede 
stehenden  drei  Sonnensezungen  an  drei  Wochenmarkttagen  bewirkt 
wißen  will,  läßt  also  allein  schon  erkennen,  daß  der  Wochenmarkttag 
bei  den  Franken  zugleich  Gerichtstag,  ihr  Judicium  quotidianum 
gewesen  ist.  Zu  gleichem  Brgebniß  führen  auch  die  Erörterungen 
Uber  das  quadrivium  der  Lex  Ribuaria  (SS.  138  ff.),  und  ferner  such 
die  Variante  mannitae  der  Lex  Sal.  emend.,  52,  für  nondinae.  Das 
Wort  inannita  kommt  sonst  nicht  vor;  und  Ducange  u.  a.  haben  es 
als  Nebenform  von  mannitio  behandelt.  Das  gestattet  indeß  der 
Zusammenhang  nicht;  insbesondere  steht  ihm  der  ümstand  ent- 
gegen, daß  nicht  gesagt  ist,  mit  welcher  Frist  die  vermeintlichen 
Mannitionen  zu  geschehn  haben.  Unter  mannita  läßt  sich  lediglich 
das  regelmäßig  zu  gesezlich  ein  für  alle  Mal  bestimmten  Fristen 
zusammentretende  Gericht,  das  Judicium  quotidianum  verstehn.  Der 
Name  mag  dadurch  veranlaßt  sein,  daß  nicht  die  allgemeine  Ding- 
pflicht, sondern  lediglich  die  besondere  mannitio  zum  Erscheinen 
vor  diesem  Gerichte  verpflichtete. 

Der  altfränk.  Wochenmarkt  muß  wirklich  Wochenmarkt  im 
strengsten  Sinne  gewesen  sein.  Das  läßt  sich  aus  den  Frist- 
bestimmungen der  Lex  Salica  erkennen,  welche  durch  die  vorstehende 
Feststellung  neue  Beleuchtung  erhalten. 

Von  Waitz  sind  diese  Fristen,  insbesondere  die  von  Lex  Sal.,  52 
(Behrend,  S.  69),  schon  mit  vollem  Rechte  zu  dem  Beweise  benuzt, 
daß  die  Franken  wöchentlich  Gericht  gehalten  haben.*)  Dies  Ge- 


haben sich  auch  in  der  späteren  Latinitat  die  Worte  nundinare  kaufen, 
nundinator  Kaufmann,  nundinatores  Msrktleute  auagebildet.  Vrgl.  Diefenbach 
s.  vocib. 

')  Zuerst,  als  Waitz  die  Ansicht  geäuOert  (D.  alte  K.  d.  salisch,  Franken, 
S.  144),  und  noch  in  der  8.  Aufl.  der  beiden  ersten  Bände  der  V,  O.,  hat  er 
sie  als  vollkommen  zweifellos  vorgetragen.  In  Folge  eines  — theils  willkür- 
lich, theils  irrtbümlich  motivirten  — Einspruchs  von  Sohm  (Fr,  R.  u,  (Ir,  Vf., 
S.  393  f,),  durch  den  auch  Thonissen  (SS.  408  -411)  veranlaOt  ist,  ein  Ignoramus 
in  der  Frage  zu  proclamiren,  hat  sie  Waitz  aber  nicht  mehr  in  der  bestimmten 
Weise  als  ausgemacht  behandelt,  wie  früher.  Er  endet  jezt  (VO.  II.  2*,  S.  140) 
mit  der  Erklärung:  „In  den  fränk.  Rechtsbüchern  fehlt  eine  ausdrückliche  Be- 
stimmung über  die  Zeit  der  ordentlichen  Oerichtsversammlungen;  es  werden 
aber  für  gerichtliche  oder  doch  processuale  Handlungen  Fristen  von  7,  14  und 
40  Nächten  . . . erwähnt,  die  auf  eine  Abhaltung  an  regelmäOigen,  nach  Wochen 
bestimmten  Tagen  hinweisen.“  (Vrgl.  auch  V(J.,  I*  842,  N.  3 u.  H.  1*,  S.  96. 
Die  Folgerung  ist  von  zwingender  SchlüOigkeit.  Hätte  Sohm  eine  richtige 
Vorstellung  von  der  praktischen  Bedeutung  der  Sonnensezung,  so  hätte  er 

11» 
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rieht  6el  aber  ebenso  mit  dem  Wocheniuarkte  zusammen,  wie  die 
größeren  Volksversaroralungen,  die  ja  auch  vielfach  gerichtliche 
Functionen  hatten,  mit  Märkten  und  Messen  verbunden  waren. 
Lex  Sal , 52  sezt  sieben  nächtige,  d.  h.  zweifellos  Wochenfristen  für 
die  Mahnungen  fest,  deren  jede  mit  einer  Sonnensezung  endet.  Die 
Sonnensezung  ist  hier,  wie  überall,  gerichtlicher  Act;' aber  ihr  Zweck 
ist  kein  ausschließlich  gerichtlicher.  Der  Verleiher,  der  die  Rück- 
gabe der  verliehenen  Sache  gegen  den  Leiber  betreibt,  erwartet  am 
Sonnensezungstage  nur  eventuel,  daß  lezterer  in  contradictorischer 
Gerichtsverhandlung  gegen  ihn  auftreten  werde;  hauptsächlich  ist 
er  der  ordnungsmäßigen  Rückgabe,  bez.  Erstattung  der  verliehenen 
Sache  gewärtig.  Und  das  ist  so  gut  ein  Marktgeschäft,  wie  die 
Zahlung.  Auf  dem  Markt,  vor  dem  Marktrichter  zieht  man  seine 
LTrkunds-  und  Offentlichkeitszeugen,  mit  denen  man  sich  u.  a.  auch 
den  Beweis  der  Zahlung  und  RUckgewähr,  bez.  ordnungsmäßigen 
Er.stattung  sichert.  Das  ist  ein  starker  Nebengrund,  den  Gläubiger, 
der  Zahlung  oder  Rückgewähr  betreibt,  grade  auf  den  Markt  und 
an  das  Marktgericht  zu  verweisen. 

Es  ist  gewiß  nicht  zu  kühn,  wenn  man  voraussezt,  daß  auf 
dem  Markte  auch  die  Abkündigungen  der  Verkäufe  u.  s.  w.  ge- 
schahen, die  auswärts  abgeschloßen  waren;  und  so  werden  wir  denn 
auch  berechtigt  sein.  Lex  Rib.,  75  an  einer  sehr  wichtigen  Stelle 
zu  ergänzen,  indem  wir  die  Vorschrift  mit  dem  Wöchenmarkte  in 
Verbindung  bringen.  Das  ostendere  per  tres  marcas  ist  nämlich 
offenbar  Abkündigung  an  drei  hinter  einander  folgenden  Markttagen, 
beginnend  vom  ersten  Markttage  nach  dem  gemachten  Funde  u.  s.  w. 


nicht  den  Einspruch  erheben  können,  „processuato  Fristen  lieweisen  nichts  für 
derichtsfristen.“  Vollkommen  willkürlich  aber  ist,  daß  er  die  vicrzijrtä^ige 
Beweisfrist,  die  er  im  ,,Delietsj)rocess'‘  findet,  für  entscheidend  hetrett's  der  Ge- 
richtsfristen erklärt.  Dem  ge^fenüber  ist  erst  recht  zu  sagen:  proeessnale 
Fristen  beweisen  hier  nichts. 
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Drittes  Kapitel. 


Das  gerichtliche  Hauptverfahren. 

§ 1. 

Uiu>  Forum  der  Hauptverhandluiig.  Die  Gruiidprincipien  der 
gerniaiilschen  ProeeaHTerhandliiug  überhaupt,  und  die  Gestalt 
der  Hauptverhandlung  im  Aiiefangsprocesse  insbesondere. 
Das  Forum  der  Hnuptverhaiidlung , insbesondere  des  Gewähr- 
schat'tszuges,  bestimmt  sich  sehr  einfach  iin  Anefangsprocesse  nach 
Lex  Sal.,  47.  2:  „Ista  otunia  in  illo  luallo  debent  fieri,  ubi  ille  est 
gamallus,  super  quem  res  illa  primitus  fuit  agnita  aut  intertiata.“ 
Es  ist  das  für.  domicilii  des  belangten  Inhabers.  Wie  wir  bereits 
(S.  1.Ö7,  Jl.  1)  gesehn  haben,  tritt  aber  eine  Abweichung  von  dieser 
Kegel  ein,  sobald  der  Gewährsmann  ein  Ausländer  ist.  Mach  Lex  Rib., 
75  findet  dann  die  Hauptverhandlung  im  königlichen  Hofgerichte  statt, 
weun  nicht  etwa  der  Anefänger  dem  belangten  Inhaber  zum  for. 
domic.  des  ausländischen  Gewährsmanns  folgen  will.  ‘) 

Jobbe  meint  (S.  52  f),  mit  vorstehenden  Grundsäzen  sei  die 
F'rage  des  Forum  im  alten  fränkischen  Anefangsprocess  erschöpft. 
Wie  ich  indeb  bereits  früher  angedeutet  habe,  ist  mir  das  doch 
zweifelhaft.  Es  bleibt  immerhin  fraglich,  ob  der  Anefänger  nicht 
verpflichtet  ist,  dem  Gewährsmann  vor  sein  for.  domic.  zu  folgen, 
nachdem  er  recipirt  hat.  Diese  Frage  entscheidet  der  ausgehobene 
Saz  von  Lex  Sah,  47.  2 nicht,  sofern  man  nicht  — willkürlich  — 
e contrario  sein  „ista  omnia"*  deutet  als:  bei  den  weiteren  Process- 
verhandlungeu  gilt  der  Saz  also  nicht.  Auch  sonst  enthält  weder 


')  Nacli  laagob.  R.  muß  der  Anefänger  immer  dem  Inhaber  zum  for.  dom.  des 
Ciewährsroannes  folgen,  wie  wir  friiherfS.  65 f.)jgesehn haben.  Ebenso  nachSaebssp., 
II.  36,  5 u.  6,  sowie  nach  ags.  R.  Die  Gerädnis.  c.  8 sezt  aber  für  den  Fall 
von  Lex  Rib.,  7,ö  fest,  daß  der  Anefänger  sich  nur  dann  auf  den  Zug  einzulaßen 
brauche,  wennn  ihm  gehörige  Sicherheit  dafür  gewährt  werde,  daß  der  ausländ. 
Gewährsmann  wirklich  den  Zng  annehmen  (recipere)  werde.  Vrgl.  zu  Gerädn.,  8 
Sachssp.,  II.  36,  5. 
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die  Lex  iSalica  uuch  die  Lex  Ribuaria  irgend  welche  Andeutung, 
ub  der  recipirendc  Gewährsmann,  der  eigenen,  das  Kechl  des  Ane- 
fängers  ausschlieBeuden  Eigenthumserwerb  behauptet,  den  Beweis 
vor  dem  Wohnortsforum  des  belangten  Inhabers  oder  vor  dem 
seinigen  zu  liefern  hat;  und  ob  ihm  also  der  Anefänger  dorthin  zu 
folgen  hat,  um  jenen  Beweis  zu  ermöglichen.  Ich  möchte  indeB 
vermuthen,  daß  der  Anefänger  dazu  wirklich  verpflichtet  gewesen 
ist.  Beweise  wie  den  in  Rede  stehenden  konnte  der  Mann  unter 
den  damaligen  Verhältniflen  nicht  wohl  anders  wie  vor  seiner 
heimischen  Gerichtsstätte  führen.  Außerdem  bleibt  es  ms.  Es.  auch 
völlig  unerklärlich,  wie  sich  in  späterer  Zeit  die  viel  ausg^edehnterc 
Folgepflicht  hat  ausbilden  können,  wenn  man  sie  für  das  älteste 
Recht  nicht  wenigstens  in  diesem  beschränkten  Umfange  annimmt. 
Daran  freilich  ist  ms.  Es.  dennoch  nicht  zu  denken,  daß  die  Folge 
stattgehabt  habe,  wenn  der  Gewährsmann  Ausländer  war,  und  nicht 
im  königlichen  Hofgerichte  Recht  nahm. 

Was  die  Grundmaximen  des  altgermauischen  Pru- 
cesses  betrifft,  so  laßen  eie  sich  in  folgende  3 Säze  formuliren: 

1.  In  starrster  Consequenz  wird  nur  über  die  Begründetheit 
der  Klagtorderung  verhandelt.  *) 

2.  Der  Processbetrieb  liegt  alle  Mal  dem  Fordernden  ob.*) 


')  Die  Einreden  dageg^en  können  formaler  Natur  sein  — vrgl.  die  von 
Siegel,  Qeriohtsverf.  I.  136  f.,  znssmmengestellten  Beispiele  — oder  sschlicher 
— vrgl.  Siegel,  s.  a.  ü.,  SS.  138 — 140.  Niemals  aber  kann  im  german.  Frooess 
der  Fall  Vorkommen,  daO  Einreden  aufgestellt  werden,  die  einem  anderen 
KeobtsverhältniCe  entlehnt  sind,  wie  das,  worauf  die  Klage  sich  gründet.  Vrgl. 
Siegel,  a.  a.  0.,  SS.  140  ff.  Compensation  und  eigentliche  wie  uneigentliclic 
Widerklage  sind  dem  german.  Processe  ganz  fremd. 

>)  Man  kann  wohl  mit  Kaufmann  (Deutsche  Oeschichte  bis  auf  Karl.  d.  Or., 
Bd.  1,  Leipzig  1880,  14",  8.  166)  sagen:  Die  „Selbsthilfe"  habe  das  Verfahren 
vor  dem  Richter  beherrscht.  Der  Prucessbetrieb  erscheint  aber  (Lex  Sah,  1.  1; 
Lex  Rib.,  32.  1>  sogar  als  Pflicht  des  Fordernden  gegen  den  weigernden 
Schuldner.  Die  Weigerung  des  Schuldners  bei  der  auliergerichtlichen  Mahnung 
ist  Berufung  auf  richterliches  Uehör  wegen  der  in  der  Mahnung  liegenden  Be- 
leidigung, und  zwingt  den  Fordernden,  seine  Beschuldigung  (Forderung)  durch 
förmlichen  Rechtsgang  zu  rechtfertigen.  (Vrgl.  auch  die  Parallelstellen  zu  Lex 
Rib.,  33.  1 bei  Sohm,  Mon.  G.,  Legg.,  V.  224,  N.  43,  sowie  die  dort  angeführte 
Literatur.)  Unter  dem  „Fordernden"  der  Thesis  II  darf  übrigens  nicht  bloU 
der  Kläger  verstandcu  werden,  sondern  auch  der  Beklagte,  so  weit  er  Rechte 
geltend  macht,  die  die  Klagforderuug  ausschlieUeu.  Deshalb  fällt  der  Betrieb 
des  Gewährschaftszuges  und  Reinigungsbeweises  ausschlieOlich  dem  Beklagten 
zu,  und  falls  der  Anefänger  Agramitionsbesiz  bat,  sogar  der  ganze  Process- 
betrieb. 


Digitized  by  Google 


167 


3.  Überhaupt  behcrrticht  den  ganzen  Procesabetrieb  die  mit  streng 
logischer  Folgerichtigkeit  durchgefdhrte  Verhundlungsmuxiine.') 

Der  leztere  Grundsaz  führt  dahin,  daß  dem  gerichtlichen  Ver- 
fahren ein  vom  Fordernden  betriebenes  außergerichtliches  Mahn- 


')  Vrijl.  Siegel,  a.  a.  ü.,  S.  51  f.  und  Vare,  S.  12H.  namentlich  aber 
Heualer,  Inatitutioncn,  8.  52  f.  Die  3 aufgestellteii  Qrundraaximen  charakterisireu 
auuh  den  Procesa  de«  späteren  Schöffeurechta.  Schon  au«  diesem  Grunde  ver- 
mag ich  der  folgenden  Behauptung  Sohms  nicht  beizustimmen,  der  auch  sonst 
die  erheblichsten  Bedenken  entgegenstehn , und  die  bereits  von  anderen  Ge- 
lehrten, wie  z.  B Behrend  (Z.  Proccss  d.  Lex  Salica,  S.  f>2)  mit  sichtlichem  L^n- 
glauben  aufgeiiommen  ist.  Sohm  sagt  nämlich  (Process,  Vorrede,  S-  VI):  „Die 
Lex  Salica  gewährt  uns  das  Bild  eines  Processes,  von  welchem  wir  in  den 
auBerfränkischen  Volksreohten  nur  mit  Mühe  noch  einige  Spuren  entdecken, 
eines  Processes,  der  auch  auf  dem  Gebiete  des  fränk.  Stammrochtes  ein  um  so 
höheres  Alter  in  Anspruch  nimmt,  je  vollständiger  wir  ihn  hier  mit  dem  Uerein- 
brecheu  der  neuen  Zeit“  — d h.  mit  Chlodwigs  Reichsgründung,  welche  die 
Oodiheation  des  salfränk.  Volksrechts.  die  Schöpfung  der  Lex  Salica  veranlaßt 
hat!  — „verschwinden  (!)  sehn.  Der  Process  der  Lex  Salica  ist  in  der  Haupt- 
sache schon  ein  halbes  Jahrhundert  nach  Aufzeichnung  der  Lex  Salica  obsolet 
geworden.  Es  ist  keine  gewaltsam  eingreifende  Gesezgebungj  es  ist  lediglich 
die  Macht  der  Umstande,  die  Wucht  der  Reichsgründung,  (!)  welche  ihn  be- 
seitigt. Der  Process  der  Lex  Salica“  — nicht  vielleicht  die  ganze  Lex'?  — 
„steht  nicht  im  Beginn,  sondern  am  Ende  der  voraufgegangenen  Entwicklung“. 
Diese  Theorie  würde  niemals  aufgestellt  sein,  wenn  Sohm  nicht  unrichtiger 
Weise  die  C’ndificatiou  der  Lex  Salica  der  Gründung  von  Chlodwigs  Reich 
längst  vorausgehn  ließe;  aber  dieser  Grundin-thum  veranlaßt  ihn  (SS.  192  ff.), 
eine  Anzahl  erheblicher  Abweichungen  der  Lex  Ribuaria  von  der  Lex  Salica 
zu  sehn,  die  rein  nur  in  seiner  Einbildung  existiren.  Im  Processo  der  Lex 
Ribuaria  soll  sich  der  amtliche  Zwang,  die  amtliche  Leitung  des  Processes 
schon  weit  mehr  bemerkbar  machen,  wie  in  dem  der  Lex  Salica.  Sohm  stellt 
daher  beide  gradezu  wie  den  neueren  „gerichtlichen“  Process  und  den  obsolet 
gewordenen  „außergerichtlichen“  Executivprocess  neben  einander.  Auf  dem 
Gebiete  des  Anefangsproccsses,  das  räumt  er  (8.  l!)n  f.)  allerdings  selbst  ein, 
zeigt  sich  noch  keine  Veränderung;  dagegen  will  er  solche  (S.  194  f.)  an  der 
Rückforderung  der  res  praestita  bemerken.  Ferner  sucht  er  die  Thatsachc,  daß 
die  Lex  Ribuaria  das  Verfahren  gegen  den  homo  migrans  nicht  aufgenommeu 
hat,  für  seine  Lehre  zu  verwertheu.  Es  soll  das  und  die  AuslaOiing  des  Ver- 
fahrens Lex  Sal.,  50.  1 u.  2 seinen  Grund  darin  haben,  daß  der  lyex  Ribuaria 
das  „testare“  fremd  geworden  sei,  wie  sie  auch  nicht  mehr  die  „außergericht- 
liche“ Pfändung  und  das  nexti  canthichio  des  Thungin  kenne,  eben  weil  die 
Amtsgewalt  an  Stelle  der  Selbsthilfe  getreten  sei.  Das  testare  ist  jedoch  im 
wesentlichen  nur  eine  besondere  Art  der  Mahnung;  und  die  außergerichtliche 
Mahnung  durch  die  Proccsspartei  bildet  nach  der  Lex  Ribuaria  noch  genau 
denselben  nothwendigen  Bestandtheil  de«  Processes,  wie  nach  der  Lex  Salica. 
Was  aber  den  Wegfall  des  thunginischen  Gantverfahrens  betrifft,  so  erklärt 
sich  dieser  sehr  ei;Mach  daraus,  daß  die  Lex  Ribuaria  überhaupt  das  Amt  des 
Thungin  nicht  mehr  kennt;  und  endlich  die  ,, außergerichtliche  Pfändung*'  läßt 
sich  für  die  Lex  Salica  grade  so  wenig  nachweisen,  wie  für  die  Lex  Ribuaria, 
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verftthren  voraufgehen  muß , wodurch  der  eigentliche  Gegen- 
stand der  Klage  (Forderung)  ßxirt  wird.  Kur  wenn  ein  prae- 
paratorisches  Vorverfahren  wie  das  des  Anefangs  außerordentlicher 
Weise  geboten  ist,  kann  dies  Mahnverfahren  entbehrt  werden.  Es 
ergiebt  sich  daraus  von  selbst,  daß  das  gerichtliche  Hauptverfahren 
keinen  anderen  Zweck  haben  kann,  als  die  Forderung,  welche 
Gegenstand  des  Mahnverfahrens  oder  Vorverfahrens  gewesen,  zu 
justificiren.  Aus  dieser  Tendenz  des  Hauptverfahrens  ergiebt  sich 
unmittelbar  dessen  Gestalt.  Darüber  enthalten  Lex  Salica  und  Ki- 
buaria  kaum  ein  andeutendes  Wort ; behalten  wir  aber  streng  die 
Tendenz  des  Verfahrens  im  Auge,  so  kommen  wir  von  selbst  zu 
dem  schon  früher  (8.  127  f.)  vertheidigten  Ergebniß,  daß  es  durch 
contradictorische  Parteiverhandlung  eröflfnet,  und  durch  Urtheil,  bez. 
Urtheilserfüllungsgedinge  beschloßen  wird.')  Es  giebt  schlechter- 
dings keine  andere  Art  gerichtlicher  J ustification,  wie  das  Urtheil. 
Daran  ändert  auch  die  zweizüngige  Form  des  eigeniliclien  gorma- 


au  lange  mau  sich  nicht  für  den  Willkürherrscher  des  Geser.ustextes  hält.  Zur 
Beglaubigung  seiner  Lehre  stellt  Sohm  (8.  Itl2)  auch  die  folgende  Behauptung 
auf;  „liii  Zweifel  hat  jezt"  — seil,  seitdem  die  „Amtsgewalt“  in  Folge  der 
„Keichsgründung“  eine  so  bedouteude  processuale  Potenz  geworden  ist  — jede 
Uechtssache  sich  den  bisher  nur  für  das  Delict  vorgeschriebeuen  Formen  ge- 
richtlicher Verhandlung  zu  unterwerfen.“  J>as  „im  Zweifel“,  womit  dieser 
8az  beginnt,  erscheint  mir  inhaltsleer;  davon  aber  ganz  abgesehu,  möchte  ich 
wohl  fragen,  woher  Sohin  diesen  Saz  gewonnen  hat?  Ich  weis  nur,  daß  der 
„gerichtliche“  Delictsprocess  der  Le.x  .Salica  selbst  nichts  anderes  ist,  wie  eiue 
Erfindung  sohmscher  Systematik.  In  Wahrheit  ist  Sohms  Idee  gradezu  quellen- 
widrig  (vrgl.  Heusler,  Institutionen,  S.  4S  f.);  und  die  siegelscbe  Idee,  der  sie 
sich  entgegenstellt , hat  weit  mehr  Berechtigung.  Nach  Siegel  (a.  a.  O.,  S.  1 
u.  SS.  30-  35)  haben  die  christlichen  Bestrebungen  Karls  d.  Gr.  das  germanische 
Gerichtsverfahren  in  eiue  neue  Eutwicklungsphasc  eiugeiührt.  Uustreitig  bat 
Siegel  dafür  auch  positive  quellenmäßige  Thatsachen  angeführt,  so  daß  dieser  Idee 
eine  gewiße  Berechtigung  um  so  weniger  abgesprochen  werden  kann,  als  sie  auch 
innerlich  wahrscheinlich  genug  ist.  (Vrgl.  Brunner,  Schwurgerichte,  S,  fiO.) 
Aber  Sohms  entgegengesezte  Idee  'i  Besten  Falls  könnte  man  darauf  binweisen, 
daß  im  königlichen  Hofgericht  sich  ein  neues  Verfahren  ausbildet,  indem  das- 
selbe sich  als  Court  of  equity  neben  das  stricti  Juris  Judicium  des  Volksgerichts 
stellt.  Ist  aber  dadurch  „der  Process  der  Lex  Salica“  verdrängt  oder  verändert? 
Im  mindesten  nicht.  Der  alte  vulksrechtliche,  streng  formale  Process  bleibt 
trozdem  völlig  unverändert  bestehn.  Vrgl.  die  ausgezeichneten  Ausführungen 
von  Brumier,  a.  a.  O.,  S.S.  13  — 75.  Vrgl.  übrigens  auch  Sohm,  Frank.  K.  u. 
Ger.  Vf.,  S.  392,  N.  H a.  E.  und  Process,  S.  157  f.  Ein  beaebtenswerther  Wider- 
spruch, der  lediglich  dadurch  entstanden  ist,  daß  Sohm  die  Thatsachen  nicht 
so  läßt,  wie  sie  sind,  sondern  seiner  Constructionsteudenz  i^iterwirft. 

’)  Beides  nimmt  auch  Thonissen  au.  Vrgl.  SS.  422  — 23  (bes.  S.  428) 
u.  437. 
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niKchen  Urtheil« ')  nichts.  Wie  soll  aber  ein  solcher  Ausspruch 
möglich  sein,  als  wenn  die  Parteien  durch  Rede  und  Gegenrede 
den  Status  causae  et  controversiae  vorher  vorgetragen  haben? 

Der  Förderer  hatte  seine  Klage  vorzutragen  (vrgl.  Siegel, 
a.  a.  0.,  SS.  ll.'j  — 131),  nachdem  ihm  der  Richter  das  Wort  er- 
theilt  hatte.  Der  Beklagte  mußte  dann,  vom  Kläger  aufgefordert 
(Siegel,  a.  a.  0.,  SS.  131  — 136),  antworten  (Siegel,  a.  a.  O.,  SS. 
136 — 144);  und  endlich  erging  die  Urtheilsfrage  an  die  Schöffen 
(Siegel,  S.  144  f.).  Beim  Gewährschaftszuge  kann  diese  Procedur 
nur  in  dem  einen  Punkte  abgewichen  sein,  daß  der  belangte  In- 
haber nicht  selbst  zur  Antwort  aufgefordert  wurde,  sondern  dazu, 
seinem  Versprechen  gemäß  seinen  Gewährsmann  zur  Antwort  zu 
stellen.*)  Recipirte  der  Gewähnnann,  so  stand  ihm  wider  das 
Recht  zu,  seinen  Gewährsmann  zu  stellen,  und  so  fort,  bis  man  au 
einen  kam,  der  die  Antwort  nicht  mehr  ablehnen  konnte.  Dem- 
gemäß kann  man  sagen,  das  Verfahren  begann  mit  der  Feststellung 
der  Passivlegitimation  gegenüber  der  Klage;  und  so  stellt  im  Grunde 
auch  Lex  Rib.,  72  1 die  Suche  dar.  Nach  Erledigung  dieses  Punktes 
wurde  aber  sicherlich  ganz  in  Jen  sonst  üblichen  Formen  ver- 
handelt, und  endlich  durch  Urtheil  entschieden,  dem  dann  das  Ur- 
theilserfüllungsgedinge,  und  das  Beweisafterding  naehfolgteu.  Nur 
darin  tritt  noch  eine  besondere  Eigenthümlichkeit  des  Anefangs- 
processcs  hervor,  daß  die  Passivlegitimation  des  belangten  Inhabers 
wider  dessen  Willen  durch  das  V^erhalteu  des  Gewährsmanns  fest- 
gestellt werden  kann.  Und  zwar 

1.  die  civilrechtliche.  Wenn  nämlich  der  gehörig  geladene 
Gewährsmann  ohne  bescheinigte  Echtuoth  ausbleibt.  In  diesem 
Falle  ergeht  das  zweizüngige  Urtheil,  daß  der  Beklagte  sich  so  und 
BO  strafrechtlich  zu  reinigen,  widrigenfalls  er  als  Dieb  hafte ; und 
daß  er  überdies  die  Streitsache  sofort  cum  legis  beneficio  zurück- 
zugewähren habe. 

2.  Privatrechtlich  und  strafrechtlich  zugleich,  dadurch  daß  der 
erschienene  Gewährsmann  die  Gewährschaftspflicht  ablehnt.  (Vrgl. 

')  Vrgl.  Siegel,  a.  a.  O..  8S.  l.')2  ff„  TbunUaeu,  S.  437,  Kaul'mauu,  a.  a. 
O.,  S.  1H7. 

*)  Dahin,  glaube  ich,  ist  Siegels  Ansicht,  S.  2ö3,  zu  verbessern.  In  dem 
Falle,  wo  der  Inhaber  selbst  als  i’rocess  betreibender  Förderer  aul'zutreteii 
hatte , ging  dessen  Ansprache  wohl  dahin , das  agrainirte  Thier  vorzurUhren, 
und  daun  dem  mit  ihm  zusammen  aufgetreteneu  Gewährsmann  so  und  so  an 
seiner  statt  zu  antworten.  Ich  bemerke  ausdrücklich,  daC  nach  Planck  (8S.  828 17.) 
meine  Darstellung  im  wesentlichen  der  späteren  Hauptverhaudlung  im  Ane- 
fangsprocesse  entspricht. 
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<»ben  SS.  61  ff.)  Vorniuthlicli  ist  dieser  Ablehnung  ebenfalls  zu- 
nächst ein  zweizüngiges  Urtheil  gefolgt,  wonach  der  Gewährsmann 
„öi'swerian“  mußte,  bei  Vermeidung  für  den  Dieb  zu  gelten.  Ob 
dann  wider  ein  Afterding  behufs  der  Eidesleistung  folgte,  mag  da- 
hingestellt bleiben ; für  wahrscheinlich  halte  ich  es  aber.  Leistete 
nun  der  verurtheilte  Gewährsmann  wirklich  den  Eid,  so  muß  ein 
declaratorisches  Definitivurtheil  ergangen  sein,  das  den  Beklagten 
für  den  Dieb  erklärte,  und  ihm  aufgab,  die  Strehsache  cum  legis 
beneficio  zu  restituiren.  Leistete  er  den  Eid  nicht,  so  war  er  der 
Dieb,  und  der  Beklagte  hatte  cum  legis  beneficio  zn  restituiren. 
Darüber  konnte  der  klagende  Anefänger  vemiuthlich  .sich  declara- 
torische  Dcfinitivurthcile  ertheilen  laßen. 


§ 2. 

Die  Sonnensezung. 

Mehrmals  habe  ich  bereits  ge.sagt,  daß  Sohm  zum  Fundamente 
<les  „Processes  der  Lex  Salica“,  bez.  des  altgermanischen  „außer- 
gerichtlichen Executivverfahrens“,  dessen  lezte  Reste  in  die  Lex 
ISalica  übergegangen  sein  sollen,  den  „Formalact“  im  strengsten 
Sinne  macht.  Die  außergerichtlichen  Processhandlungcn  gewinnen 
danach  nicht  bloß  Rechtskraft  durch  ihre  Form,  sondern  sie  ge- 
winnen durch  diese  auch  absolute  Rechtskraft,  und  ersezen  eben  durch 
ihre  Form  den  „Amtsbefehl.“  Ich  beginne  die  Darlegung  meiner 
Theorie  von  der  Sonnensezung  mit  der  Bekämpfung  dieser  Formal- 
acts-Theorie;  denn  meine  Auffaßung  der  processualen  Function  der 
Sonnensezung  stellt  sich  ihr  völlig  antipodisch  entgegen,  so  daß  der 
Gegensaz  über  beide  desto  helleres  Licht  verbreiten  wird. 

Den  eigentlichen  Ursprung  der  sohni.schen  Theorie  suche  ich 
in  Siegels  Auseinandersezungen  (Gerichtsverf.  I.  54  f.  u.  72  — 74) 
über  die  altgermanische  Gontumaz.')  Siegel  leitet  .sie  ab  aus  dem 
Ungehorsam  gegen  den  Willen  des  Ladenden,  gegen  die  Manitio. 
Jeder,  der  .“o  logi.sch  consequent  denkt  wie  Sohm,  kann  gar  nicht 
anders,  als  von  dieser  Position  aus  zu  der  Theorie  seines  Formalacts 
zu  kommen.  Es  giebt  keinen  anderen  Weg,  den  contiimaciellen  Un- 
gehorsam mit  der  stricten  Verhandlungsmaxime  in  Einklang  zu 
bringen,  als  dadurch,  daß  man  die  Manitio  für  einen  Formalact  im 

*)  Vergl.  aber  auch  Siegel,  a.  a.  O.,  SS.  131  — i:i6,  und  Brunner,  2^eugeu- 
uiid  luquisitionsbcweia,  S.  G.  Uuverkennbar  ist  Kaufmann  (a.  a.  0.,  S.  167) 
Antiänger  der  sohmschen  Theorie,  die  er  auch  — S.  168  — zu  beschönigen  sucht. 
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sohniHchen  Sinne  erklärt.’)  Ist  man  aber  erst  so  weit,  dann  ist 
jedes  principielle  Bedenken  beseiUgt,  aueh  das  Tangano,  die  Gant- 
erklärung (nexti  canthigio),  den  Anefang  u.  s.  w.  für  „Formalacte“ 
zu  erklären.’)  So  kommt  man  zu  einem  Processe,  der  nichts  als  Form 
ist,  und  der  sich  gleich  auf  den  ersten  Blick  als  ein  so  ungeheuer- 
liches Gebilde  ausweist,  daß  sein  Regime  in  praehistorische  Zeit 
verwiesen  werden  muß.’)  Der  sohmsche  Formalact  schneidet  jede 
eigentliche  Rechtseinwendung  ab;  er  umgarnt  den  Betroffenen  wie 
die  Spinne  die  Fliege;  er  sezt  an  Stelle  des  Rechtsganges  das  reine 
Raubsystem,  das  das  Gefühl  um  so  mehr  empört,  weil  es  sich  der 
Form  Rechtens  bedient.  Eis  ist  der  Ausgangspunkt,  das  rrgoitov 
ipivdog  dieser  Construction , was  bekämpft  werden  muß;  und  das 
zwar  durch  eine  richtige  Theorie  der  Sonnensezung;  denn  es  giebt 
keinen  anderen  Weg,  sich  vor  dem  sohmschen  E'ormalacte  zu  retten. 
Nicht  der  Ungehorsam  gegen  die  Manitio  wirkt  die  germanische 
Contumaz,  sondern  das  Unterlaßen  der  Vertheidigung  gegen  form- 
gerecht erhobene  Forderungen.  Der  Gemahnte,  der  es  verschmäht, 
sich  ira  gesezlichen  Termine  rechtmäßig  gegen  die  Alahnforderung 
zu  vertheidigen,  giebt  damit  in  Fchdesachen  zu  erkennen , daß  er 
es  auf  die  E'ehde  ankommen  laßen  will;  in  allen  anderen  Sachen 
aber,  daß  er  keine  Rechtseinwendungen  gegen  die  Klagforderung 
hat;  in  beiden  Fällen  aber  liegt  in  seiner  Handlungsweise  ein  die 
Klagforderung  rechtfertigendes  Element.  Beharrt  der  Beklagte  in 
seiner  Gleichgiltigkeit,  so  weist  er  sich  überdies  als  Rechtsweigerer 


')  Das  ist  von  Sohm,  Process,  SS.  1 — 6 geschclm.  Nebou  dio  manitio 
wird  dort  noch  im  AnschluC  an  Siegel  (a.  a.  O.,  S.  71)  die  „testatio“  als  zweiter 
Formalact  gestellt. 

*)  V'rgl.  Sohm,  a.  a.  O.,  8.  75;  SS.  87  — i)ü;  S.  151.  Ferner  SS.  16 — 18; 
26 — 29  ; 35  — 37  u.  s.  w. 

Nnr  der  „Formalact“  hat  Sohm  veranlaUt,  in  der  Vorrede  zu  seiner 
Abhandlung  über  den  Process  der  Lex  Salica  (S.  V f.)  diesem  Processe  willkür- 
lich die  Bedeutung  einer  vorgeschichtlichen  Entwicklungsphase  anzuweiseu. 
AuOerdem  hat  Sohm  (S.  5 f. ; S.  37  u.  s.  w.)  versucht,  seine  Formalact-Theorie 
durch  die  Gleichgewicbtigkeit  der  Processbulten  einigermaßen  plausibel  zu 
machen.  Wer  jedoch  erwägt,  daß  auch  die  Processbußen  dem  Regime  des  in- 
haltlosen Formalismus  unterstellt  sind,  wird  dadurch  sich  ebenfalls  nicht  blenden 
laßen,  ln  der  Tbat  springt  denn  auch  die  praktische  Unmöglichkeit  dieser 
Theorie  so  sein:  in  die  Augen,  daß  diese  Mittel,  ihr  Eingang  zu  verschaffen, 
wenig  verfangen  haben.  Sic  ist  nichtsdestoweniger  ziemlich  allgemein  zurück- 
gewiesen. Vrgl.  namentlich  Thevenin,  SS.  59  — 63 , v.  Betbmaun  - Hollweg, 
S.  474,  N.  4,  Löning,  SS.  27—31  u.  s.  w.  Sehr  schön  und  treffend  sind  die 
Ausführungen  „Solennitäten  u.  Symbole'  von  Heusler,  Institutionen,  88.  69 — 71 
u.  75.  Dort  ist  auch  (S.  71)  dio  sohmsche  Theorie  (implicite)  verworfen. 
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au«,  und  justificirt  damit  da«  Verliingen  du«  Klägers  um  Hilfs- 
vollstrcckung. ')  Diese  beiden  entscheidenden  Thatsachen  fest- 
zustellen, das  ist  nun  die  Function  der  Sonnensezung.  Sie  macht 
denjenigen,  gegen  den  sie  gerichtet  ist,  zum  ,jactivus“,  d.  h.  butt- 
rällig‘);  und  fuhrt  endlich,  nachdem  sie  so  oft,  wie  es  das  Gcsez 


')  Siegel  hat  (a.  a.  O. , SS.  54  f.,  7H  f.  u.  220)  den  Saz  aufgestellt,  das 
gemian.  Recht  habe  Vollstreckung  der  Klageforderung  (Schuldvollstreckung) 
auf  amtlichen  Wege  nur  gekannt,  wenn  der  Schuldner  vorher  ein  fonngereohtes 
Urthcilserfüllungsversprcchen  abgegeben  (fistucirt)  habe.  Dem  hat  Sohm(Proccss, 
SS.  167 — 1.59)  — und  ira  AnschluU  au  ihn  Thoniasen,  S.  490  — wideraprochon. 
Durch  Löning  dagegen  ist  (SS.  42  -51;  auch  .SS.  69  If.)  Siegels  Ansicht  auf« 
neue  in  höchst  scharfsinniger  Weise  vertheidigt.  Kr  sucht  quellenmäCig  naoh- 
/.uweisen,  dali  das  Uaupturtheil  im  altgerman.  Proccss  nicht  in  der  bekannten 
zweizüngigen  Weise  den  Beklagten  in  der  Hauptsache  der  Klagforderung  ge- 
niSU  verurtheilt  habe,  sondern  nur  dazu,  dem  Kläger  seine  Buße  zu  fistuciren. 
Daraus  aber  schließt  er,  daß  solche  Kistucation  überhaupt  die  Vorbedingung 
der  amtlichen  Zwangsvollstreckung  gewesen  sei.  Der  Schluß  ist  jedoch  un- 
richtig. Der  Beklagte,  der  bstucirt,  tritt  damit  überhaupt  aus  der  Sphäre 
der  K«!chtsverweigerung  heraus.  Deshalb,  aber  nicht  weil  sonst  eine  Voll- 
streckung nicht  möglich  wäre,  verlangen  die  alten  Quellen  eben  nur  die  Fistucation. 
Iieztere  braucht  aber  durchaus  uicht  bloß  die  L'rtheilserfüllung,  bez.  die  Zah- 
lung der  verwirkten  Buße  zu  arramiren,  sondern  kann  sich  sehr  wohl  auf  die 
Hauptforderung  beziehn.  Sprechendstes  Beispiel  ist  in  dieser  Beziehung  Lex 
Sab.  52,  wo  sich  der'Leiher  vor  der  Leihebuße  rettet,  wenn  er  noch  zu  rechter 
Zeit  den  Krsaz  der  res  praestita  Hstucirt,  falls  er  nicht  in  natura  zurückgewährt, 
bez.  uicht  zurückgewähren  kann.  Die  Fistucation.  das  fideiii  facere,  ist  also 
nicht  die  Vorbedingung  der  Zwangsvollstreckung  vermöge  Amtsgewalt,  sondern 
sie  ist  das  Heraustreten  aus  der  Rechtsweigerung,  und  damit  der  vor- 
läufigen .Suspension  der  Vollstreckung  mit  .Statshilfe.  Leztere  tritt  dann  erst 
ein,  wenn  der  gesezliche  Termin  zur  Erfüllung  der  fides  facta  fruchtlos  ver- 
strichen ist. 

Macht  man  die  amtliche  .Schuldbeitreibung  gegen  den  .Tactivus  nicht 
von  der  „intercessio  fistucae“  vollkommen  unabhängig,  so  ist  man  auch  nicht 
im  Stande,  sie  in  Kdict.  l'hilperici,  c.  8 zu  erklären.  Und  wenn  Siegel  u.  a. 
die  Acht  glauben  an  die  Stelle  der  amtlichen  Zwangsvollstrecknng  sezen  zu 
können  liei  Leuten,  die  vonAnfang  bis  zu  Ende  jactiv  sind,  so  ist  vor  allem  zu 
sagen,  daß  diese  erst  recht  Schuldbeitreibung  ist.  Die  damit  verbundene  Ver- 
mögensconfiscation  kann  vernünftiger  Weise  in  erster  Linie  keinen  anderen 
Zweck  verfolgen,  wie  die  Befriedigung  des  Klägers  wegen  seiner  Schuldfordc- 
rung.  Überdies  aber  giebt  die  Acht,  die  in  der  alten  fränkischen  Desezgebung 
nur  in  Fehdetallen  (Lex  Sah,  65.  2 n.  6;  Lex  Sah,  56  und  Capit.  Sah  11.  8)  er- 
wälint  wird,  den  Delinquenten  auch  der  Fehde  preis.  Ohne  Acht  scheint  nach 
frank.  Recht  gar  keine  Blutrache  (Fehde)  mehr  zuläßig  gewesen  zu  sein,  so 
daß  eigentlich  das  fränk.  Recht  auch  uicht  mehr  die  Familicufehde  kennt. 

’)  So  im  wesentlichen  schon  Löning,  S.  38  f.,  bes.  N.  5 — gegen  Sohm 
(Process,  SS.  8;  14;  27;  38  ff),  Heusler  (Beschränkung,  S.  14)  und  v.  Bethmaun- 
.Hollweg  (S.  474,  bes.  N.  4). 

*)  Vrgh  Aumk.  I zu  diesem  Paragraphen. 
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vorschreibt  — regelmäßig  3 Mal')  — widerholt -ist,  dazu,  den  Be- 
klagten „legitime  jactivus“  *).  d.  h.  definitiv  sach-  und  bullfnllig  zu 
machen,  und  amtlicher  Schuldbeitreibung  auszusezen. 

Die  Sonnensezung  dient  aber  nicht  bloß  als  Instrument  in  der 
Hand  des  eigentlichen  Klägers.  Dieser  kann  ja  selbst  durch  den 
Process  dem  Beklagten  beweispflichtig,  agramitionspflichtig  u s.  w. 
werden , und  dann  hat  der  Beklagte  das  Recht  der  Sonnensezung 
auch  gegen  ihn,  um  dadurch  zu  constatiren,  daß  Kläger  die  ihm 
obliegende  Leistung  nicht  machen  kann  oder  will;  daß  er  also 
frivoler  Rechfsprätcndent,  daß  seine  Forderung  und  Klage  Schwindel 
sind.*) 

Die  Sonnensezung  erwähnt  von  den  RechtsbUchern  nur  die  Lex 
Salica;  e.s  ist  indeß  von  .selbst  evident,  daß  sie  integrirender  Theil 
des  germanischen  Proccsses  überhaupt  gewesen  ist.  Und  zwar  ist 
sie  naturgemäß  integrirender  Theil  des  Verfahrens  vor  dem  er- 
kennenden Gerichte,  und  nicht  etwa  auch  des  außergerichtlichen 
Verfahrens  gewesen.  Die  leztere  erhebliche  Thatsache  ist  aber 
bisher  vollkommen  verkannt.  Die  Sonnensezung  ist,  wie  gesagt, 
das  Mittel  der  formalen  Feststellung  der  Jactivität.  Jactiv  aber 
ist  nach  Siegel  (a.  a.  O.,  S.  52)  der,  welcher  an  einem  Tage,  wo 
er  handeln  oder  erscheinen  soll,  bis  zum  Sonnenuntergänge  die 
ihm  obliegende  Handlung  nicht  leistet , oder  nicht  erscheint.  Daß 
das  Handeln,  bez.  Erscheinen  vor  Gericht  zu  geschehn  bat,  ist 
also  nach  Siegel  für  die  ,Jactivitiit  vollkommen  gleichgiltig.  *)  Da- 


’)  Das  zu  beweisen,  ist  hier  nicht  nothwendig.  Zu  bemerken  ist  höclistens. 
daO  CS  nicht  durch  Oregor.  Tur.,  VII.  2d  und  die  dreitägige  Dauer  der  Sonnen- 
sezung zu  beweisen  ist,  die  spätere  Quellen,  wie  z.  B.  Form.  Andecav.  l.'I  u, 
14  (Zeumer,  ,S.  9)  erkennen  laßen;  eine  Ansicht,  die  ehedem  G.  L.  v,  Maurer 
(Gerichtsverfahren  §§  4,^i  u.  4H,  S,  i>4  u.  f.)  ausgesprochen  hat.  Das  Echt- 
ding oder  Folkgemöt  dauerte  jedes  Mal  3 Tage.  (Heusler,  Institutionen,  ,S.  57  f.); 
daher  diese  dreitägige  Sonnensezung.  Siegel  hat  dieselbe  (a.  a.  O.,  S.  52,  N.  7) 
zu  einer  Besonderheit  des  königlichen  Hofgerichts  machen  wollen,  wogegen  mit 
Recht  Sohm  (Frank.  R.  u.  (4er.  Vf.,  S.  363)  und  Waitz  (VG.,  II.  2“,  S.  141)  oppo- 
niren.  Selbstverständlich  war  die  dreitägige  Sonnensezung  nur  eine  einmalige ; 
und  die  Sonneusezungen,  die  vor  dem  Marktgericht  vorgenommen  wurden, 
waren  weder  dreitägig,  noch  konnten  sie  cs  bei  der  eintägigen  Dauer  des 
Wochenmarkts  sein. 

“)  Vrgl.  Anmk.  1. 

*)  Dann  wird  der  Kläger  — nach  Lex  Sah,  1.  2 u.  Lex  Rib„  32.  1 — 
selbst  jactivus. 

*)  Scheinbar  wird  Siegels  Definition  durch  Form.  Lindenborg.  169  (Zeumer, 
S.  232,  Nr.  21)  bestätigt;  aber  nur  scheinbar.  Der  negligcns  wird  dort  zu- 
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nach  ist  der  Fall  der  außergerichtlichen  Sonnenseziing  sehr  wohl 
denkbar;  und  von  hieraus  kommen  v.  Meibom  und  Sohm  in  der 
That  dazu,  außergerichtliche  Sonnensezungen  in  der  Lex  Salica  zu 
finden.  Einer  dieser  Fälle,  mit  dem  übrigens  v.  Meibom  nichts  zu 
thun  hat,  ist  die  Sonnensezung  in  Tit.  37,  Saz  3‘),  welcher  der 
Forschung  überhaupt  viel  zu  schaffen  gemacht  hat.  Mit  dessen 
Besprechung  werde  ich  diesen  Paragraphen  schließen;  und  dabei 
wird  sich  zur  Evidenz  herausstellen,  daß  jene  Sonnensezung  ein 
gerichtlicher  Act  ist.  Ein  zweiter  Fall,  den  v.  Meibom  (S.  73) 
und  Sohm  (a.  a.  O.,  S.  29  f.)  als  außergerichtliche  Sonnensezung 
bezeichnen,  ist  derjenige  in  Tit.  !)0.  2,  und  Sohm  hat  endlich  noch 
(a.  a 0.,  S.  35)  als  dritten  Fall  den  dos  Tit.  52  hinzugefugt.*)  Im 
übrigen  erkennt  er  (a.  a.  O.,  S.  1.58)  sowohl  für  die  Lex  Salica, 
wie  auch  sonst  den  gerichtlichen  Charakter  des  Sonnensezungsactes 
an.*)  Auf  die  Fälle  auBcrhalh  der  Lex  Salica  werde  ich  sogleich 
eingehn.  Die  Erläuterung  von  Tit.  50  u.  52  erfordert  indeß  so 


gleich  jcctivus  genannt,  nicht  weil  beide  Worte  synonym  sind,  sondern  weil  er 
vorher  bereits  wegen  seiner  negligentia  vor  dem  grundherrlichen  Gerichte  be- 
langt ist,  sich  dort  aber  als  vor  einem  unzuständigen  Oerlchte  nicht  gestellt 
hat.  Andere  Urkunden  kann  Siegel  ms.  Ws.  nicht  für  sieh  anfiihren. 

')  Vrgl.  Sohm,  Process,  S.  87. 

’)  Außerdem  beruft  er  sich  auch  noch  (Process,  S.  30,  N.  26)  auf  Saohssp., 
III.  40,  1.  Abgesehn  davon,  daß  Säze  des  späteren  Schödenrechts  überhaupt 
nur  sehr  bedingte  Beweiskraft  für  das  alte  Recht  haben,  kann  indeß  diese  Stelle 
(und  Sachssp.,  II.  5,  2)  hier  deshalb  nichts  beweisen,  weil  sie  gar  nicht  von 
Sonnensezung  spricht.  Beide  Stellen  fixiren  lediglich  den  Saz,  daß  der  Verfall- 
tag mit  Sonnenuntergang  zu  Ende  gehe;  und  daß  folglich  der  Gläubiger  bis 
dabin  zur  Annahme  verpflichtet  ist;  keineswegs  aber  persönlich  oder  gar  als 
Sounensezer,  sondern  auch  durch  seine  Hausleute.  Ein  Anklang  an  die  Sonnen- 
sezung ist  nur  dadurch  in  die  Stellen  gekommen,  daß  sic  auch  den  Fall  vor- 
sehn, wo  Gläubiger  und  Schuldner  nicht  in  ein  und  demselben  Gerichtssprengel 
wohnen.  In  diesem  Falle  braucht  der  Schuldner  die  Zahlung  dem  Gläubiger 
nicht  ins  Haus  zu  bringen,  sondern  kann  (im  Wege  der  Kündigung)  die 
Empfangnahme  „to  des  richteres  nesten  hus“  verlangen,  d.  b.  in  dem  Hanse 
im  Gerichtssprengel  des  Gläubigers,  was  dem  Gerichtssprengel  des  Schuldners 
am  nächsten  liegt.  Aber  auch  hier  kann  durchaus  von  keiner  Sonnensezung 
die  Rede  sein;  es  wird  betreffs  der  Empfangnahme  genau  ebenso  gehalten,  wie 
im  vorigen  Falle. 

')  Abgesehn  von  den  bezeichneten  .3  Stellen  kommt  die  Sonnensezung  in 
der  Lex  Salica  noch  vor:  Tit.  40.  7;  8 u.  10,  wozu  zu  vergl.  Thonissen,  SS.  629 
— 31;  Tit.  .66.  1 u.  2 u.  Tit.  67.  1 u.  2.  Ferner  will  sie  Sohm  (Process,  S.  17) 
auch  in  TjCx  Sal.,  46.  2 annehmen,  was  ich  für  unrichtig  halte.  Die  Gründe 
meiner  abweichenden  Ansicht  will  ich  jedoch  hier  nicht  weiter  entwickeln,  da 
es  sich  in  jenem  Falle  auch  nur  um  gerichtliche  Sonnensezungen  handeln  würde, 
wenn  Sohm  Hecht  hätte. 
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umfangreiche  Auseinandersezungen , daB  ich  aie  in  eine  beRondere 
Anmerkung  verwiesen  habe.’)  Hier  will  ich  mich  auf  eine  ganz 
kurze  Bemerkung  beschränken,  die  es.  recht  augenfällig  machen 
wird,  daß  grade  Tit.  50  und  52  ganz  bpRonders  geeignet  sind, 
meine  Theorie  von  der  Sonnensezung  im  Ganzen  zu  bestätigen,  und 
insbesondere  auch  die  Thatsache,  daß  die  Sonnensezung  ein  ge- 
richtlicher Act  ist. 

Wer  in  den  Sonnensezungen  von  Tit.  50.  2 und  Tit.  52  außer- 
gerichtliche Acte  sieht,  die  in  oder  vor  der  Behausung  des  Schuldners 
vorgenominen  werden,  der  muß  — mit  .Sohm  und  v.  Meibom  — 
von  der  Voraussezung  ausgehn,  der  Gläubiger  seze  lediglich  zu 
dem  Zwecke  die  Sonne,  um  festzustellen,  daß  der  Schuldner  seine 
Schuldigkeit  nicht  erfüllt  habe.  Wie  kommt  es  aber  dann,  daß 
nicht  nur  eine  dreimalige  Sonnensezung  vorgeschricben  ist,  sondern 
daß  die  widcrholten  Sonnensezungen  auch  jedes  Mal  am  Markttage 
vorgenommen  werden  müßen  *),  so  daß  dem  Schuldner  immer  genau 
eine  Woche  Frist  gelaßen  wird  zwischen  jeder  Sonnensezung? 
Hierauf  giebt  es  von  Sohms  und  v.  Meiboms  Standpunkte  aus 
schlechterdings  keine  befriedigende  Antwort,  sondern  nur  von  dem 
ineinigen.  Die  Weigerung  des  Schuldners,  der  Mahnung  ”)  in  seinem 
Hause  nachzukommen,  gilt  für  Berufung  auf  gerichtliches  Gehör. 
Das  drückt  am  einfachsten  der  Saz  aus,  daß  der  Mahner  selbst 
(nach  Lex  Sal.,  1.  2 u.  Rib.,  32.  1)  jactiv  wird,  falls  er  den  gericht- 
lichen Termin  zur  JustiScirung  der  Mahnforderung  versäumt.  Dar- 
aus, und  daraus  ganz  allein,  erklärt  sich  die  Sonnensezung  nach 
der  Mahnung  in  Tit.  50.  2 u.  52.  Der  Mahner  muß  dem  Ge- 
mahnten die  Möglichkeit  des  gerichtlichen  Gehörs  gewähren.  Der 
Gemahnte  kann  unzweifelhaft  im  Sonnensezungstermine  die  Sache 
noch  dadurch  aus  der  Welt  schaffen,  daß  er  den  Mahner  befriedigt. 
Hat  er  aber  Rechtseinwendungen,  so  braucht  er  das  nicht,  sondern 
ist  berechtigt,  sich  in  jenem  Termine  zu  vertheidigen  Ich  bemerke 
ausdrücklich , daß  diese  Möglichkeit  auch  noch  dem  verganteten 
Schuldner  des  Tit.  .50.  2 verbleibt  Ich  werde  in  Anmerkung  II 
zeigen,  daß  der  dortige  Gantspruch  nichts  weiter  bezweckt,  als  der 

I)  Yrgl.  Anmk.  II  za  diesem  Paragrapben. 

’)  DaB  Tit.  52  in  dieser  Beziehung  mit  Tit.  .50.  2 vollkommen  oonform 
ist,  wird  Anmk.  II  zu  diesem  Paragraphen  zeigen. 

Ich  gebrauche  mit  Vorbedacht  dies  Wort,  das  Siegel  (a.  a.  0.,  S.  76), 
Sohm  (Process,  S.  I.ö6)  und  Thonissen  (S.  489)  hier  verbannt  willen  wollen, 
weil  keine  „mannitio“,  sondern  „testatio“  vorliege.  Anmerkung  II  wird  mich 
(und  V.  Manrer,  Gerichtsverfahren,  !j  44,  S.  56,  gegen  den  sich  .Siegels  Be- 
merkung richtet)  vollständig  rechtfertigen. 
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Forderung  vermögcnsreclitliche  Wirkung  zu  verleihen.  Deshalb 
tnuU  auch  das  Mahnverfahren  nach  dem  Gantspruche  wider  auf 
genommen  werden.  Aus  dem  dargelegten  Zwecke  der  Sonnen- 
sezung  in  den  beiden  Tit.  5().  2 u.  Tit.  .')2  ergiebt  sich  auch  von 
selbst,  weshalb  einmalige  Sonnensezung  nicht  genügt,  sondern  deren 
drei  erfordert  werden.  Es  kann  immerhin  sein,  daß  der  Schuldner 
durch  Echtnoth  verhindert  war,  seine  Rechtseinwendungen  in  den 
beiden  ersten  Terminen  anzubringen,  ohne  doch  in  der  Lage  zu 
sein,  die  Eehtnoth  vorschriftsmäßig  zu  melden.  Bei  drei  Terminen 
aber  ist  solche  Annahme  unmöglich;  jezt  steht  der  Schuldner 
als  wirklicher  Rechtsverweigerer  da.  Demgemäß  wird  auch  die 
15  SchillingbuBe,  welche  der  Schuldner  (nach  Tit.  50.  1)  dureh 
Nichtbeachtung  des  Verfalltages  verwirkt,  erst  definitiv,  durch  die 
H*?  Sonnensezung.  Diese  macht  den  Schuldner  „legitime“  jactiviis. 
Deshalb  erwähnt  auch  Tit.  52  die  15  SchillingbuBe  erst  nach  der 
3t*."  Sonnensezung. ') 

Das  hiermit  gewonnene  Ergebniß  bestätigen  die  sonstigen 
Quellenzengniße  über  die  iSonnen.sezung,  insbesondere  die  hierher 
gehörigen  Formeln  im  vollsten  Maße.*)  Es  sind:  Andecavens., 
Nr.  12 — 14  (Zoumer,  S.  9);  Nr.  16  (Zeumer,  S.  10);  Nr.  5.3 
(Zeumer,  S.  23);  Marcnlfin. , 1.  37  (Zeumer,  S.  67);  Turoiiens., 
Nr.  33  (Zeumer,  S.  155).  Alle  diese  Formeln  sind  Formulare  zu 
sogen.  Notitiae,  d.  h.  gerichtlichen  Attesten  über  gerichtlich 
proccssuale  Handlungen.*)  Ihr  Inhalt  läßt  auch  keinen  Zweifel 
darüber,  daß  es  sich  um  Vornahme  eines  Processacts  vor  Gericht 
gehandelt  hat.  Der  Processbetreiber,  welchem  die  Notitia  ausgefertigt 
wird,  hat  vor  Richter  und  Schöffen  Vortrag  darüber  gehalten,  in 
welchem  Rechtshandel  er  erschienen,  welchen  Gegner,  und  zu 
welchem  Behufe  er  erwarte;  und  Abends  beim  .Sonnenuntergänge*) 

*)  loh  kann  nicht  mit  liöniug(S.  .'Vl)  annehmen,  <laO  Tit.  52  der  16  Schillingb. 
eine  falsche  Stelle  anweise.  In  gewittern  Betracht  hat  sowohl  Tit.  ÖO.  1 wie 
Tit.  52  Recht.  — Die  drei  SchillingbuBen  sind  nicht  eigentliche  .Tactivitäts- 
bußen,  sondern  sogen.  Fatigationsbußen 

’)  Vom  Capit.  Salic.,  II.  8 (ßoretius,  bei  Behrcnd,  Lex  Salica,  SS.  35  - 97), 
ms.  Ws.  der  einzigen  Urkunde,  die  außer  den  Formeln  und  der  Lex  Salica  von 
der  Sonnensezung  spricht,  will  ich  ganz  absohn.  Ks  ist  zu  unleugbar,  daß  die 
Sonnensezung  dort  lediglich  dem  von  mir  bezeichneten  Zwecke  dient. 

•)  Vergl.  über  die  Notitia  Brunner,  RG.  d.  Urkunde,  I.  212  u.  241  — 44; 
.Sohm,  Auflaßung,  S.  97,  bes.  N.  2li  und  Ueusler,  Institutionen,  S.  87  f. 

*)  Daher  der  Name  Sonnensezung,  worüber  zu  vergl.  Jac.  Grimm,  Vorrede, 
8.  VIL  — Daß  der  Sonnensezungsact  beim  wirklichen  Sonnenuntergänge  vor- 
genommen wurde,  bestätigen  nicht  nur  die  Formeln,  sondeni  auch  Gregor 
Tumn.,  VII.  23  a.  K.  Vrgl.  auch  .Siegel,  a.  a.  ü.,  S.  53,  N.  13  u.  S.  54,  N.  14j^ 
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hat  er  im  Angesichte  des  Gerichts  constatirt,  daB  sein  Harren  ver- 
geblich gewesen.  Daraufhin  hat  er  um  LJrtheil  betreffs  der  Jactivität 
des  Gegners  gebeten,  sich  dann,  nachdem  es  erfolgt  war'^,  die 
Notitia  .'lusstellen  laßen,  und  — wie  Lex  Rib.,  32.  3 erkennen  läßt  *) 
— unter  den  Schöffen  selbst  Jactivitittszeugen  gezogen,  mit  denen 
er  das  weitere  Verfahren  betrieb. 

Die  hier  entwickelte  Theorie  von  der  Sonnensezung  bewährt 
sich,  wie  schon  gesagt,  in  vollstem  Maße  an  Lex  Sah,  37,  Saz  3, 
mit  dessen  Besprechung  ich  nun  den  Paragraphen  schließe. 

Siegel  hat  sich  gezwungen  gesehn  (a.  a.  O.,  S.  47),  das  „solem 
secundum  legem  — d.  h.  im  gesezmäßigen  Termine  u.  s.  w.  — collo- 
care“  in  unserer  Stelle  gar  nicht  von  einer  Sonnensezung  zu  verstehn, 
sondern  von  einer  Terminsozung. ’)  Der  Anefänger  hat  nach  ihm 

Die  Re^I  gilt  auch  noch  für  späteres  Recht.  (Vrgl.  Planck,  S.  121  f.)  Da- 
gegen spricht  nicht  etwa  Sachssp.,  III.  fil,  4;  denn  dort  wird  nur  die  Zeit  an- 
gegeben, wie  lange  die  Dingleute  auf  die  Ankunft  des  Richters  zu  warten  haben. 

')  Die  Notitia  ist  eine  Bescheinigung,  der  ein  Jactivitätsurtheil  vorauf- 
gegangen  ist.  Das  bat  bereits  (4.  L.  v.  Uaurer  (D.  altgerman.  u.  s.  w.  Ge- 
richtsverfahren u 8.  w.,  Heidelberg  1H24,  4",  S.  .ö4  f.)  im  wesentlichen  richtig 
erkannt  .Siegel  leugnet  dagegen  (a.  a.  0 , S.  ö4  f.)  die  Existenz  des  german. 
Contumacialurtbeils;  und  Sohm,  der  (Proccss,  S.  l.öil)  allerdings  die  Möglich- 
keit des  Jaotivitätsurtheils  zugiebt,  hat  sich  doch  insofern  (a  a.  0.,  S.  13  u.  167) 
Siegels  Ansicht  angeschloOen.  als  er  jenes  Urtbeil  für  juristisch  bedeutungslos 
erklärt,  und  dafür  wider  alles  auf  den  Formalact  stellt.  Dagegen  ist  schon 
Behrend  (Z.  Proc  d.  Lex  Salica.  S.  67)  aufgetreten;  und  ich  kann  nur  zugeben, 
duU  dem  altgerman.  Process  das  C'ontumacialurtheil  iin  heutige n Sinne  fremd 
gewesen  ist;  und  daß  das  .lactivitätsurtheil  lediglich  den  Charakter  des  de- 
claratorischen  Nebenurtheils  gehabt  hat,  den  ihm  auch  Sohm  (S.  löü)  zuschreibt. 
Lezteres  hat  aber  auch  wirklich  eiuen  wesentlichen  Bestandtheil  des  Verfahrens 
gebildet.  Das  sezen  mir  gewiße  Wendungen  der  Geseze  und  Formeln  völlig 
außer  Zweifel.  So  z.  B. : „solidos  15  super  debitum,  quod,  fidem  fecit,  culpa- 
bilis  judicetur“  (Lex  Sal.,  50.  2);  jubemus,  ut  quiequid  lex  loci  vestri  de 
tali  causa  edocet.  vobis  distriiigentibus  antedictiis  ille  ....  componere  et  satis- 
facere  non  recuset“  (Mark.,  I.  37);  „solidos  15  culpabilis  judicetur“  (Lex 
Sal.,  521. 

*)  Daß  der  Sonnensezer  unter  den  Schöffen  selbst  seine  Zeugen  ziehn  muß, 
bez.  im  Falle  von  Lex  Rib.,  32.  3 alle  sieben  Schöffen  als  Zeugen  ziehn  muß. 
läßt  sich  aus  sehr  vernünftigem  Grunde  erklären  So  wurde  auf  die  sicherste 
Weise  fcstgestellt,  daß  die  Sonnensezung  vor  dem  competenten  Gericht  bewirkt 
war.  Sohm  behauptet  freilich  noch  heute  (Mon.  G.,  Legg.  V,  S.  225,  N.  44) 
unsere  Raginburgen  seien  ebenso  wenig  wie  die  in  Lex  Sal.,  50.  3 wirkliche 
Schöffen,  sondern  bloße  Dingleute.  Die  Art  aber,  wie  er  das  (Frank.  R.  u.  Ger. 
Vf.,  S.  81  u.  S.  373,  bes.  N.  4)  motivirt,  kann  für  den  keine  Ueberzeugungs- 
kraft  haben,  der  Sohm  nicht  A tout  prix  als  Autorität  anerkennt. 

')  Unbegreiffich  ist  mir,  wie  Siegel  das  gekonnt  hat,  da  er  (S.  54,  N.  15) 
ausdrücklich  gegen  G L.  v.  Maurer  (a.  a.  O.,  S 51  f.)  die  Bedeutung  von  Termin 
sezen  für  solem  collocare  (im  Gegen«,  z.  solsadirc,  Sonnensezen)  bestreitet. 

HrrwMfin,  Mobili«rviudicMtiou.  12 
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dem  Inhaber  einen  Termin  zur  Vornahme  des  „Dritthandaverfahrens“ 
zu  sezen.  Wenn  er  anstatt  dessen  ohne  weiteres  zugreife,  meint 
Siegel,  dann  bedrohe  ihn  Saz  3 mit  DiebstahlsbuBe.  Dagegen  hat 
bereits  Sohm  (a.  a.  0.,  S.  87)  eingewandt,  der  technische  Ausdruck 
solem  collocare  könne  unmöglich  an  dieser  vereinzelten  Stelle  in 
dem  abnormen  Sinne  von  Terminsezen  gebraucht  sein.’  Eis  muB  aber 
noch  hinzugefUgt  werden,  daB  der  Anefänger  gar  nicht  in  der  Lage 
ist,  den  von  Siegel  bezeichneten  Termin  zu  sezen.  Ich  habe 
(SS.  117  ff.)  gegen  Siegel  und  Sohm  gezeigt,  daB  Saz  3 Agramitions- 
besiz  auf  Seiten  des  Anefängers  voraussezt.  Nicht  er,  sondern  grade 
der  belangte  Inhaber  betreibt  also  das  Dritthandsverfahren , und 
zwingt  — eben  durch  das  Agraraitionsversprechen  — den  Ane- 
Tanger,  sich  samt  dem  streitigen  Thiere  im  geseziiehen  Termine 
einzufindeii.  Das  aber  hat  Sohm  ebenfalls  nicht  erkannt,  und  deshalb 
auch  seinerseits  unsere  Sonnensezung  (Proocss,  SS.  87 — 90)  als  eine 
solche  gedeutet , die  nur  der  freiwilligen  Herausgabe  des  streitigen 
Thieres  gelte,  und  in  (oder  vor?)  der  Behausung  des  Inhabers  vor- 
genommen werde.  •)  Wird  die  Erwartung  des  Sonnensezers  ge- 
täuscht, so  zieht  er  — nach  Sohm  — vor  Gericht,  und  läßt  sich 
durch  einen  Act  wie  die  Ganterklärung  in  Lex  Sal.,  50.  2 zum  Zu- 
greifen autorisiren.  Vorher  aber  ist  der  Inhaber  schon  an  Händen 
und  FüBen  durch  den  „Formalact“  des  Anefangs  gebunden. 

DaB  das  verfehlt  ist,  liegt  auf  der  Hand. 

Ich  kann  in  unserer  Sonnensezung  schlechterdings  nur  einen 
gerichtlichen  Act  sehn.  Der  Anefänger  hat  bereits  Besiz  des  ver- 
folgten Thieres  ergriffen.  Aber  der  entwehrte  Inhaber  hat  es  für 
sich  „reclamirt“,  indem  er  behauptet,  es  auf  öffentlichem  Markte 
durch  Kauf  oder  Tausch  erworben,  und  darüber  auch  Heimelborg- 
zeugniB  zu  haben.  Dadurch  ist  der  Anefänger  eben  zur  Agramition 
gezwungen.  Er  muB  also  mit  dem  geanefangten  Thiere  an  dem 
Tage , wo  der  entwehrte  Inhaber  seine  Beweise  vor  Gericht  zu 
fuhren  hat,  sicht  dorthin  begeben.  Erscheint  der  Inhaber  dort  nicht, 
so  hat  er  ihm  vorschriftsmäBig  die  Sonne  zu  sezen.  Damit  ist  der 
Process  definitiv  gegen  den  früheren  Inhaber  entschieden.  Jezt 
verwandelt  sich  daher  der  bloße  Agramitionsbesiz  in  Eigenthums- 
besiz,  und  der  frühere  Inhaber  büßt  überdies  seine  Jactivität  mit 
der  DiebstahlsbuBe.  Bleibt  dagegen  der  Anefänger  im  Termine 
aus,  oder  untcrIäBt  er  auch  nur,  das  geanefangte  Thier  mitzubringen, 
so  hat  umgekehrt  der  frühere  Inhaber  ihm  die  Sonne  zu  sezen; 

')  Dem  haben  sich  aiigeschloOen  v.  Bethmaim-H'ülwe^  (8.  483,  bes.  N.  17), 
sofern  ich  Um  richtig  verstehe,  und  Thonissen,  ,S.  534. 
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und  nunmehr  ist  er  der  unterliegende  Theil.  Er  hat  das  agrarairte 
Thier  wider  lieraiiszugeben  und  überdies  seine  Jactivität  mit  der 
DiebstablsbuBe  von  30  Sebillingen  zu  bUBcn.  Wäre  er  zur  Stelle 
gewesen  mit  dem  streitigen  Tbiere,  so  würde  dagegen  das  Urtbeil 
ergangen  sein,  wie  es  mit  dem  angebotenen  Heimelborgbeweise  u.  s.  w. 
zu  halten  sei.  Die  Glosse  bezeichnet  daher  auch  das  contumacielle 
Verhalten  des  Anefangers  als  „Hinwegsezung  über  das  Urtbeil“; 
eine  Thatsache  indeB,  die  an  dieser  Stelle  nicht  mehr  bewiesen 
werden  kann.’) 


Anmerkung  1. 

Das  Adjectiv.  jactivus  u.  s.  w.  (vrgl.  Siegel,  Oerichtsverf.,  I. 
52)  kann  unmöglich  mit  Wiarda  (Gesch.  u.  Auslegung  d.  salisch. 
Gesezes  u.  der  malberg.  Glossen,  Bremen  und  Aurich  1808  , 8°, 
8.  201)  und  Rogge  (Üb.  d.  Gerichtswesen  d.  Germanen,  Halle  1820, 
8“,  8.  20)  vom  deutsch,  jehen,  bejahen  abgeleitet  werden.  Ich  bin 
vielmehr  (mit  Waitz,  D.  alt.  R.  d.  salisch.  Franken,  S.  297j  vom 
romanisch.  Ursprünge  des  Wortes  überzeugt,  und  leite  es  (mit 
Thevenin,  S.  39,  N.  3)  von  jactare  (wegwerfen)  ab. 

G.  L.  V.  Maurer  hat  (a.  a.  ().,  S.  49  § 41)  jactivus  durch  „un- 
gehorsam“ Ubersezt;  und  dem  haben  sich  — nach  dem  Vorgänge 
von  Siegel  (S.  52,  N.  6)  — angeschloBen  Sohm  (Process,  S.  167, 
N.  9),  Gengier  (Glossar,  s.  v.),  Behrend  (Z.  Process  d.  Lez  Salica, 
S.  84,  N.  2 u.  Lex  Salica,  Wortregister,  s.  v.),  v.  Bethraann-Holl- 
weg  (S.  516),  Lüning  (S.  62,  N.  3)  und  Thdvenin  (S.  39),  so  daB  man  be- 
haupten kann,  die  herrschende  Ansicht  in  diesem  Punkte  ist  heute  die 
maurersche.  Diese  Übersezung  scheint  mir  indeB  schon  etymolo- 
gisch bedenklich,  noch  weit  mehr  aber  sachlich,  weil,  wie  (8.  170  f.) 
gezeigt,  der  Begriff  „ungehorsam“  nicht  zum  gennan.  Contumacial- 
verfahren  passt.  Vor  mir  hat  nun  Waitz  (a.  a.  O.,  S.  181,  N.  1) 


')  Ohne  Klarheit  spricht  Jobbe  (S.  M)  über  die  Sonnensezung  des  Tit.  37. 
Er  (und  nach  ihm  Poincare,  S.  41)  sieht  darin  allerdings  einen  gerichtlichen 
Act;  da  ihm  aber  der  Inhaber,  welcher  mit  rechtzeitig  geglückter  Sparfolge 
überführt  ist,  zum  handhaflen  Diebe  wird,  so  bezieht  er  Saz  3 hier  — im 
Widerspruch  mit  seinen  eigenen  Ausführungen  auf  S.  3.3  — ausschließlich  auf 
den  Fall  verspätet  geglückter  Sparfolge  (Tit.  37,  Saz  2),  und  läßt  demgemäß 
den  Inhaber,  nicht  den  Anefänger,  im  Besiz  sein.  Zweck  der  Sonnensezung 
ist  nach  Jobb4  hier  ansschließlich  die  Herausgabe  des  Thieres.  Seine  Ansicht 
ist  also  im  wesentlichen  die  sohmsche.  die  er  in  recht  unklarerWeise  emendirt  hat. 

12’ 
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ebenfallti  schon  v.  Maurers  Übersezung,  wenngleich  aus  unzureichenden 
Gründen,  beanstandet,  und  ihr  (a.  a.  0.,  S.  257)  die  Übersezung 
„schuldfällig“  entgegengesezt,  die  er,  S.  181,  N.  1,  noch  näher  da- 
hin erläutert,  daß  mun  sieht,  er  meint  definitv  sachfällig,  so  daß 
der  Zwangsvollstreckung  kein  HinderniU  mehr  entgegen^teht.  Aber 
auch  das  ist  etymologisch  unbefriedigend,  und  passt  sachlich  höchstens 
auf  die  beiden  Jactivitätsiälle  der  Lex  Salica,  Tit.  50.  8 u.  51.  1,  die 
Waitz  auch  allein  ins  Auge  gefaßt  hat.  Wir  besizen  indeß  Ur- 
kundenzeugniße  genug,  nach  denen  auch  der  klagende  Förderer 
jactiv  werden  kann,  von  dem  sich  doch  innerhalb  des  altgerman. 
Processes  unter  keinen  Umständen  sagen  läßt,  er  sei  „schuldfällig“ 
im  Sinne  von  Waitz.  Ich  kann  nur  eine  Bedeutung  für  jactivus 
finden,  die  ebenso  auf  die  beiden  Fälle  der  Lex  Salica  passt,  wie 
auf  die  übrigen,  wo  es  in  den  Quellen  vorkommt,  und  die  sich  auch 
etymologisch  recht  gut  erklären  läßt.  Diese  Bedeutung  ist  „wedde- 
haft“  (Sachssp.,  II.  6,  3 u.  III.  39,  3). 

Erledigen  wir  zunächst  den  sprachlichen  Punkt. 

Bei  den  Germanen  ist  es  oflfenbar  Sitte  gewesen,  das  Geld,  wo- 
mit gezahlt  wurde,  in  ein  raetallcnes  Becken  zu  werfen,  damit  es 
sich  durch  seinen  Klang  als  echt  ausweisc.  Solches  zahlen  nennen 
daher  die  Angelsachsen  torfian,  turfian,  werfen  (Leo,  Angelsächs. 
Glossar,  2 Abtheilgn.,  Halle  1872  u.  77,  Lex  8",  S,  231,  Z.  10  ff.'), 
die  Franken  in  ihrer  latein.  Gesezessprache  ,.jactare“.  So  z.  B. 
Lex  Rib.,  58.  1,  Text  B:  „nullus  labulariiis  dinorium  ante  regem 
praesumat  jactare“,  wo  Text  A das  denarium  jactare  in  dinariare, 
einen  Denar  zahlen  (Gengier,  Glossar,  s.  v.  denarius),  zusammen- 
zicht.*)  Jactivus  bezeichnet  demnach  einen,  der  zum  jactare  in 
diesem  Sinne  verpflichtet  ist.*)  In  genauester  Übereinstimmung 


')  Daher  das  — von  Schmid  verkannte  — femin.  torfung,  oonjectura, 
Schoßung  in  AdUt..  VI.  6.  8 (Suhmid.  8.  lf>2).  Vrgl.  Hermann,  Ständegliede- 
rung, S.  145.  V’rgl.  ferner  die  von  Jac.  tirimni,  RA.,  S.  77  mitgetheilte  Stelle 
aus  Saxo  Urammaticus. 

•)  Ich  vermuthe,  daß  die  Germanen  die  Sitte  des  Werfens  des  Geldes  von 
den  Römern  angenommen  haben;  denn  sehou  Gregor  v.  T.  nennt  Geldbeiträge, 
(.'ontrihutionen,  VI.  4.Ö  (Mon.  G.,  Scriptt.  rer.  merowingicar.,  I.  I,  S.  2S"))  con- 
jecturae.  Vrgl.  dazu  Waitz,  VG.,  II.  ä",  S.  296,  bes,  M.  3.  Henr.  I,  c 6S  § 3 
(Schmid,  S.  469)  wird  die  gemeinsame  Zahlung  des  Wergeides  durch  die  Mäg5 
des  Töters  „were  conjectare“  genannt. 

’)  Das  verb.  jactare  bedeutet  bekauntlich  auch  preisgeben.  Hätte  man 
also  freie  Rahn,  so  könnte  inan  jactivus  auch  für  die  Bezeichnung  dessen  halten, 
der  seine  Sache  „preisgiebt“.  Dem  widersprechen  indeß  die  in  der  vorigen 
Note  angeilihrten  Beispiele,  und  noch  entschiedeuer  Edict.  Chilper.,  c.  8. 
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hiermit  wird  due  Conluniacialgcweddc  (BiiBc  und  fredue,  Wedde 
i.  e.  S.,  zusammengenommen),  in  Edict.  Chilperici , c.  8 (ßoretius, 
Capitularia,  S.  9)  gradezu  jectua  genannt. ') 

Eben  diesen  Sinn  hat  das  Wort  auch  an  den  beiden  Stellen,  wo 
cs  die  Lex  Salica  gebraucht,  Tit.  50.  3 lud  Tit.  öl.  1,  die  ich  nun 
noch  kurz  erläutern  will. 

Sie  gehn  beide  davon  aus,  daB  dem  Schuldner  die  Sonne  ge- 
sezt,  und  daB  er  eben  in  Folge  dessen  jactiv  ist.  BloBe  Jactivität 
schaffl  aber  noch  keine  Vollstreckbarkeit,  sondern  diese  tritt,  und 
zwar  sowohl  wegen  der  ßuBen  wie  auch  wegen  der  Hauptforderung, 
erst  ein  mit  endgiltiger  Jactivität.  Der  Gläubiger  in  Tit.  50.  3 
verlangt  nun  aber  Vollstreckung,  und  muß  deshalb  endgiltige  Jac- 
tivität des  Schuldners  behaupten,  bez.  beweisen.*)  Deshalb  läßt 
ihn  Tit.  50.  3 nicht  einfach  sagen  :„homo  ille,  quem  habeo  jactivuin“, 
sondern  er  substanziirt  dort  seinen  Antrag  umständlicher  mit  den 


')  Vrgl.  l'cnior  die  oben  S.  173  f.,  N.  4,  besprochene  Form,  l.indenbrojr.  1119. 
’)  Über  die  Art  des  Beweises  s.  die  folgende  Note;  hier  sollen  vorerst 
ein  Par  Einwürfe  beseitigt  werden,  die  gegen  die  Annahme,  als  müße  der 
Gläubiger  seine  Behauptung  beweisen,  überhaupt  zu  sprechen  scheinen. 

a)  Nach  Tit.  ÖO.  3 hat  der  Antragsteller  dem  Oraüo  dafür  Sicherheit  zu 
stellen,  daß  er  ..secnnis"  Hand  an  das  Vermögen  des  Schuldners  legen  könne. 
Besteht  die  Securitas  nicht  in  der  Versicherung,  daß  der  Schuldner  wirklich 
executionsreif  ist?  So  haben  es  in  der  That  Siegel  (a.  a.  O.,  S.  247)  und  Sohm 
(Process.  S.  löK  f.)  verstanden;  aber  freilich,  ohue  sich  darüber  auszusprechen, 
wie  es  kommt,  daß  trozdem  Tit.  öl.  1 gar  nichts  von  entsprechender  Verant- 
wortlichkeit des  Grafio,  sondern  lediglich  von  der  des  Klägers  weis.  Die  Se- 
curitas des  Grafio  kann  sich  unter  solchen  Umständen  gar  nicht  auf  den  von 
Siegel  und  Sohm  bezeichneten  Punkt  richten;  und  in  der  lezten  Note  zu  dieser 
Anmerkung  werde  ich  auch  zeigen,  daß  sie  eine  ganz  andere,  eine  fiscalisch 
vermögensrechtliche  Richtung  hat. 

b.  Ist  die  Verantwortlickeit  des  Klägers  in  Tit  51.  1 nicht  aber  Beweis, 
daß  lediglich  auf  Grund  der  Tbatsache  vorgegangen  ist,  daß  er  die  von  Tit.  .50. 
3 geforderte  Sicherheit  gewährt  hat?  Nein;  diese  Verantwortung  läßt  sich  mit 
dem  von  mir  behaupteten  Beweise  der  definitiven  .Jactivität  reimen.  Tit.  öl.  1 
sezt  voraus,  daß  der  Gläubiger  den  Grafio  und  die  Kaginburgen  in  ein  Haus 
führt,  dessen  Hausherr  überhaupt  nicht  sein  Schuldner  ist;  und  das  kann  ge- 
schehn,  wenn  auch  wirklich  di,e  Thatsacbe  vorher  unzweifelhaft  festgestellt  ist, 
daß  der  und  der  executionsreifer  Schuldner  des  Klägers  ist.  Dieser  executions- 
reife  So  und  So  wohnt  nur  wo  anders , wie  der  Hann , zu  dem  der  Gläubiger 
die  Gerichtsleute  geführt  bat.  Der  executionsreife  So  und  .So  colludirt  viel- 
leicht mit  dem  Kläger,  um  den  Unschuldigen  zu  ruiniren.  den  dann  der  Kläger 
während  seiner  Abwesenheit  mit  der  Pfändung  heimsucht. 

•)  (’onstatirt  wird  die  Tbatsache  durch  Schöffenzeugniß.  Vrgl.  Lex  Rib., 
32.  2 u.  3 und  Edict.  Chilperici,  o.  8 ; Bestimmungen,  die  Sohm  unrichtig  als 
neues  Recht  behandelt. 
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Worten:  iHc  mihi  fidcin  fecit,  quem  legitime  habeo  jactivu 

aut  admallatum  in  hoc  quod  lex  salica  continet.“ 

Siegel  (a.  a.  O.,  S.  245,  N.  1),  v.  Meibom  (S8.  71 — 74;  194  f.) 
und  äohm  (Process,  S.  32  f.)  behandeln  die  Worte  „in  hoc  quod 
1.  8.  c.“  wie  wenn  eie  gar  nicht  dastiinden,  und  ziehn  dafür  legitime 
zu  admallatum.  Das  Wort  gehört  indeB  entechieden  zu  jactivo(m) 
und  hat  dort  seine  gute  Bedeutung.  Es  drückt  eben  aus,  daß  die 
Bultfälligkeit  endgiltig  feststeht,  d.  h.  daB  der  Beklagte  „ad 
Htrudem  legitimam“  admallatus  ist,  wie  Lex  Rib.,  32.  3 umschreibt. 
Der  Saz : „aut  admallatum  in  hoc  quod  lex  salica  continet“  enthält 
dann  noch  einen  zweiten  Substanzürungspunkt. 

Waitz  und  Wilda‘)  haben  geglaubt  in  admallare  stecke  etwas 
vom  „fidem  facere“;  und  Waitz  insbesondere  hat  diese  Ansicht 
durch  die  ausdrückliche  Erwähnung  des  fidem  facere  neben  dem 
admallare  in  Tit.  Öl.  1 bestätigt  gefunden.  Dem  ist  schon  von 
Siegel  (^S.  248,  N.  2)  mit  Recht  widersprochen ; und  meine  Aus- 
einandersezungen  in  Note  2,  S.  181  zeigen,  daß  die  Erwähnung 
des  fidem  facere  in  Tit.  51.  1 einen  Grund  hat,  der  das  Ar- 
gument von  Waitz  nicht  zuläßt.  Siegel  selbst  hat  admallare  (S.  64) 
für  identisch  erklärt  mit  mannire;  im  Widerspruch  damit  aber  (Seite 
24Ö  f.,  bes.  N.  1)  aus  unserem  admallatus  einen  Mann  gemacht, 
dem  die  Sonne  gesezt  ist.  Die  leztere  Deutung  ist  indeB  mit  dem 
Wortbegriff  von  admallare  unvereinbar;  und  auch  die  erstere,  die 
übrigens  von  v.  Bethmann-Hollweg  (S.  516),  Behrend  (Z.  Process 
d.  Lex  Salica,  S.  84  f'.,  bes.  N.  2 ii.  Lex  Salica,  Wortregister,  s.  v.) 
und  Lüning  (S.  53  f.)  acceptirt  ist,  ist  nicht  richtig.  Richtig  kann 
ich  nur  die  Deutung  „ansprechen“ ^)  finden,  von  der  auch  Sohm 
(Process,  S.  27  u.  32  f.)  ausgeht.  Von  da  aus  komme  ich  aber  nicht 
mit  Sohm  zu  der  Erklärung  „gerichtlich  ansprechen“,  d.  h.  ver- 
klagen, sondern  zu  der  folgenden.  Nach  Lex  Sal.,  52  hat  der  Ver- 
leiher den  Leiber  um  Rückgabe  der  geliehenen  Sachen  zu  mahnen, 
indem  er  ihm  sagt:  „in  hoc  eas  teneas  nocte  proxima,  quod  saliga 
lex  continet".  Von  solcher  Ansprache  ist  auch  hier  die  Rede,  wie 
schon  der  Zusaz : „in  hoc  quod  lex  saliga  continet“  hinter  admallatum 


')  Vrgl.  über  beide  Waitz,  D.  alte  R.  d.  saliscb.  Franken,  S.  181,  N.  I 
und  Siegel,  a.  a.  O.,  S.  246,  N.  2.  Der  Ansicht  von  Waitz  und  Wilda  ist  übrigens 
V.  Bethmann-Hollweg,  S.  516  beigetreten. 

'')  Darauf  weist  auch  entschieden  das  ags.  oumälan,  alloqui,  aununciare 
bin,  was  genau  dem  fräuk.  admallare  entspricht.  Vrgl.  auch  Müllenbuff  Uber 
mallus  und  mallare  bei  Waitz,  D.  alte  R.  d salisch.  Frauken,  S.  289. 
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beweiBt. ')  Dieser  Zusaz  besagt  nur,  der  Gläubiger  habe  den 
Schuldner  daraufhin  (in  hoc)  angesprocheii , daB  er  das  thun  solle, 
was  das  Recht  der  Salfranken  (lex  salica)  vorschreibt  (continet, 
habet  u.  s.  w.*).  Mit  anderen  Worten,  der  Gläubiger  hat  nach 
Tit.  ÖO.  3 dem  Grafio  ausdrücklich  zu  versichern,  er  sei  bei  seinen 
Mahnungen  fonngerecht  verfahren,  so  daB  der  Beklagte  darüber 
nicht  im  Zweifel  geblieben  sein  könne,  daB  es  Ernst  sei.  Ist  das 
auBergerichtliche  Verfahren  nicht  in  Ordnung,  so  kann  auch  keine 
wirkliche  Jactivität  eintreten.  Das  ist  offenbar  der  Grund,  wes- 
halb diese  zweite  Versicherung  in  die  salfränk.  Formel  mit  auf- 
genommen  ist.  Da  jedoch  die  Schöffen  in  keinem  einzigen  Falle 
den  Beklagten  für  Jactiv  erklären  können,  ohne  daß  ihnen  die  ge- 
hörige Ladung  und  Mahnung  formgerecht  bewiesen  wäre,  so  hat 
die  Lex  Ribuaria  diesen  Theil  der  Formel  ganz  fallen  laßen,  und 
verlangt  einfach,  daß  der  Kläger  unter  Berufung  auf  das  ZeugniB 
der  Schöffen  versichere,  der  Beklagte  sei  für  die  Zwangsvollstreckung 
reif,  d.  h.  er  sei  rechtskräftig  buBfällig,  „legitime  jactivus“.*) 


Anmerkung  II. 

Ich  eröffne  meine  Besprechung  von  Lex  Sal.,  50  u.  52  mit  einer 
allgemeinen  ethischen  Betrachtung.  Die  Vorstellung  von  der  Sonnen- 


')  Tit.  61.  1 fehlt  der  Zusaz  hinter  admallatum,  ist  aber  als  selbstventäud- 
licb  zu  ergänzen. 

’)  Rein  nndenkbar  ist  es  — namentlich  angesichts  Lex  Sal.,  52  — mit 
V.  Reibom.  S.  72  f,  die  Worte  „hoc  quod  lex  sal.  cont.*'  u.  s.  w.  auf  das  nach 
salfränk.  R.  der  Execution  unterworfene  Vermögen  zu  boziehn.  — Beiläufig 
bemerkt,  hat  übrigens  der  Zusaz  „nocte  proxima“  iu  Ijex  Sal.,  52  dazu  bei- 
getragen, das  Verständniü  der  Formel  „in  hoc  qu.  1.  sal.  habet“  zu  erschweren. 
Waitz  bekämpft  (D.  alte  Recht,  8.  161,  N.  3)  eine  Deutung  dieser  Worte  durch 
Pardessus,  die  in  der  That  unmöglich  ist;  seine  eigene,  der  allerdings  8ohm 
(Process,  S.  17,  M.  b)  beigetreten  ist,  geht  ms.  Es.  aber  auch  fehl.  Der  zur 
Rückgewähr  gemahnte  Besizer  geliehener  Fahrhabe  bat  Frist  bis  zum  Sonnen- 
untergänge am  Mahutage  die  Sache  zurückzugewähren ; erfüllt  er  aber  bis 
dahin  die  Rückgewährspflicht  nicht,  so  sezt  er  sich  von  da  ab  den  ge- 
sezlichen  Folgen  seiner  Reebtsverweigerung  aus.  Der  Zusaz  nocte  proxima  — 
mit  Anbruch  der  nächsten  Nacht,  flxirt  somit  nur  den  Termin,  von  wo  ab  die 
Drohung:  teneas  io  hoc  quod  lex  salica  habet  in  Kraft  tritt. 

•)  Ich  habe  oben,  8. 172,  N.  1,  bereits  gegen  Siegel  behauptet,  das  fränk.  Recht 
habe  wirkliche  Scbuldbeitreibung,  und  nicht  bloO  BnObeitreibung  gekannt.  Ich  muß 
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sezung  dieser  beiden  Titel,  welche  nach  v.  Meibom  (S.  78)  und 
Sohm  (Process,  S.  29  f.  u.  S.  35  f.)  die  richtige  sein  soll,  bringt 
den  mannhaft  stolzen,  zum  Dreinschlagen  gestimmten  germanischen 


mir  gestatten,  hier  noch  ein  Hai  auf  die  Frage  zurückzukommen,  weil  sie  durch 
die  lezten  Erörterungen  neues  Licht  erhält.  Sie  laßen  — wie  ich  hoffe  — keinen 
Zweifel  darüber,  daß  die  definitive  Bußverwirkung  (Weddehaftigkeit)  die  eigeut- 
licbe  Basis  der  Zwangsvollstreckung  in  Lex  ,Sal.,  50.  Ü u.  4 ist.  Nun  enthält  aber 
Lex  Sal.,  ÖO.  4 folgenden  Saz,  der  doch  ganz  so  aussieht,  als  wenn  auch  nach 
diesem  Uesezbuche  nichts  weiter,  wie  die  verwirkten  Bußen  das  Exccutions- 
object  bildeten:  „duas  partes,  cujus  causa  est , tertia  parte  grafio  frito  ad  se 
recolligat,  si  tarnen  — unter  der  Voraussezung,  daß  — fritus  jam  ante  de  ipsa 
causa  non  fuit  solutus“.  Ist  der  Fridu  schon  vorher  gezahlt,  so  darf  das  Drittel 
offenbar  überhaupt  nicht  abgepfändet  werden.  Versteht  man  nun  den  aus- 
gehobenen  Saz  als  Disposition  ül>er  die  ganze  abgepfändete  Verniögensmasse, 
so  bleibt  schlechterdings  nichts  anderes  über,  als  lediglich  die  verwirkten 
Bußen  als  das  Executionsobject  zu  betrachten ; denn  daran  ist  nicht  zu  denken, 
daß  der  königliche  Fiscus  durch  den  Process  einen  Anspruch  erworben  haben 
sollte  nicht  bloß  auf  ein  Drittel  der  Bußen,  sondern  auch  der  eigentlichen 
Forderung,  um  die  sich  der  Process  gedreht  hat. 

Betrachten  wir  uns  aber  den  ganzen  Wortlaut  des  § 4 mit  gehöriger 
•Sorgfalt,  so  werden  wir  erkennen,  daß  er  zunächst  zwangsweise  Abpländung 
der  eigentlichen  Forderung  befiehlt  (pretium  ‘{uantum  valuerit  debitus,  quod 
debet).  Hierauf  soll  noch  eine  zweite  Pfändung  vorgenommen  werden,  deren 
Object  der  Gesamtbetrag  der  Bußen  ist  („et  de  ipsa  — seil,  fortuna  debitoris 
— secundum  legem  — im  Gegens.  z.  secundum  fidem  factam  — quae 
debet“.  Der  ausgchobeiie  Saz  regelt  aber  nur  die  Repartitiou  der  zu  zweit 
abgepfändeten  Vermögensmassc.  Mau  kann  daraus  zugleich  ersehn,  daß  — 
sicherlich  wohl  den  Gruudsäzen  entsprechend,  welche  das  Königthum  aus  der 
älteren  Zeit  ererbt  hat  — geseziieh  der  Forderung  des  Gläubigers  das  Vor- 
zugsrecht vor  den  Bußen  zusteht,  bei  denen  er  mit  dem  Fiscus  theilen  mußi 
und  diese  Thatsache  erklärt  nachträglich  vollauf,  weshalb  der  Gläubiger  dem 
Fiscus  für  seinen  Bußanthcil  Sicherheit  versprechen  muß  beim  Piändungs- 
autrage. 

Dies  Ergebniß  macht  es  ms.  Es.  rein  unmöglich.  Lex  Hib  , 32.  3 (mit 
Siegel)  als  ein  t^ucllenargument  gegen  die  Annalime  der  wirklichen  Schuld- 
beitreibung im  altgerman.  Processe  zu  benuzen.  Die  Stelle  spricht  ebenso 
wie  Lex  Sal.,  öO.  3 u.  4 von  wirklicher  Sohuldbeitrcibung,  und  die  schweren 
Bußen,  welche  der  Schuldner  iu  dem  gesezten  Falle  außerdem  noch  zu  zahlen 
hat,  werden  ebenso  wie  die  Bußen  in  Lex  Sal.,  öU.  4 nachträglich  noch  be- 
sonders abgepfändet  sein. 

Diese  Sachlage  macht  es  mir  endlich  auch  unzweifelhaft,  daß  die  Pfändung 
der  I.ex  Sal.,  50.  3 n.  4 und  Lex  Hib.,  32.  3 wirklich  ein  gerichtlicher  Act 
ist;  und  daß  Sohm  (Process,  SS.  4— 1>  u.  Fr,  R.  u.  Gr. -Vf.  SS.  HO— 82),  und 
ihm  nach  v.  Bethmann  - Hollweg  (S.  510  f.)  unrecht  thun , aus  dem  amtlichen 
l’fänduugsverfahreu  der  Lex  Salica  eine  nichtgerichtlichc  Procedur  bloßer 
Executivgewalt  zu  machen.  Ich  mache  iu  dieser  Beziehung  namentlich  noch 
darauf  aufmerksam,  daß  der  Gläubiger  nach  Lex  Sal.,  50.  3 dem  Grafio  nur 
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Gläubiger  in  eine  Lage  von  lächerlicher  und  beinitleidenswcrther 
Bettelhaftigkeit.  Nachdem  ihm  der  angesprochene  Schuldner  rund 
heraus  erklärt  hat;  „Ich  gebe  nichts!“  sieht  er  sich  dazu  verdammt, 
so  lange  die  Sonne  scheint,  noch  den  ganzen  Tag  mit  seinen  Qe- 
noBen  vor  der  Thür  des  widerwilligen  Schuldners  stehn  zu  bleiben, 
und  zu  warten,  ob  lezterem  nicht  vielleicht  doch  noch  eine  Sinnes- 
änderung beliebt!  Das  soll  dasselbe  Processrecht  vorgeschrieben 
haben,  das  die  Regel  »Ein  Wort  ein  Mann**  zum  strengsten  Canon 
seines  Eomialismus  gemacht  hatte!  So  soll  ein  Volk  den  Rechts- 
betrieb zum  öffentlichen  Bettel  erniedrigt  haben,  dessen  Seele  bei 
dem  Gedanken  betteln  zu  müBen,  genau  ebenso  vor  Scham  gezittert 
hat,  wie  es  Dante  so  drastisch  von  Provenzano  Salvani  (Purgator., 
XI,  V.  136 — 138)  geschildert  hat.  Das  mag  ein  anderer  glauben, 
nicht  ich ; und  je  länger  und  sorgfältiger  ich  die  beiden  zu  be- 
sprechenden Titel  der  Lex  Salica  betrachte,  desto  deutlicher  sprechen 
sie  mir  dagegen. 

Zunächst  — um  mit  dem  Leichteren  zu  beginnen  — Tit.  52 ; 
und  zwar  am  deutlichsten  in  der  ersten  Stelle,  die  von  Sonnen- 
sezung  spricht : „Cum  testibus  ad  domum  illius,  cui  res  suas  pracstitit 
accedat,  et  sic  contestetur:  Quia  res  meas  noluisti  reddere'),  quas 
tibi  praestiteram,  in  hoc  eas  teneas  nocte  proxima,  quod  saliga 
lex  continet.  Sic  ci  solem  collocat“.  Unbestreitbar  — die  nox 
proxima  schließt  jeden  Zweifel  darüber  aus  ’)  — findet  diese  Sonnen- 
sezung  ebenso  wie  die  beiden  folgenden,  von  denen  der  Titel  spricht, 
genau  an  demselben  Tage  statt,  wo  die  admallatio  in  hoc  qu.  1.  s. 
c.  geschehn  ist.  Mitnichten  aber  folgt  daraus,  daß  die  Sonnen- 
sezungen  ebenso  wie  die  Admallationen  in  der  Behausung  des 
Leihers  geschehn.  Die  3 Sonnensezungen  des  Tit.  52  geschehn 
wie  diejenigen  von  Tit.  50.  2 „per  tres  nondinas“.  Auch  in  Tit,  50. 
2 kehrt  3 Mal  die  3 Schillingbuße  wider;  und  auch  die  15  Schil- 
lingbuBe  findet  sich  Tit.  50.  1,  mit  deren  urtheilsmäBiger  Fest- 
sezung  das  Betreibungsverfahren  bei  der  res  pracstita  nach  Lex 
Sal.  52  abschließt.  Der  Schauplaz  unserer  drei  Sonnensezungen  ist 


den  Betrag  der  vigeiitliclien  Klagturderuug  iiugiubt.  („Et  dicat  de  qua  causa 
— in  welchem  Processe  — et  quantiim  ei  Kdem  feceral.“)  Was  au  BuOeii 
zu  zahlen  ist,  winl  dagegen  amtlich  durch  das  Oericht,  bcz.  die  BchöfTeu  fest- 
gestellt. 

•)  Nol.  redd. , weil  der  Schuldner  verpflichtet  geweseu  wäre,  am  Verfall- 
tage die  res  praest.  dem  Verleiher  ohne  Mahnung  wider  zuzustellen. 

»)  Vrgl.  S.  IR^  N.  2. 
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also  das  Marktgoricht.  Deshalb  kann  auuh  nach  beiden  fränkischen 
Geseabüchern  die  lezte  Sonnensezung  mit  der  urtheiUmäfiigen  de- 
finitiven Jactivitätserklärung  des  Leihers  enden. 

Es  liegt  hier  der  Einwurf  nahe,  daß  meine  Erklärung  die  un- 
wahrscheinliche Thatsache  vorausseze,  daß  bei  den  Franken  ver- 
liehene Sachen  grade  nur  an  Marktgerichtstagen  hätten  eingemahnt 
werden  können.  Diesen  bestechlichen  Ein  wand  haben  indeßmeineUnter- 
suchungen  über  die  Bedeutung  des  Wochenmarktes  für  den  Geschäfts- 
verkehr bei  den  Franken  (SS.  160  ff.)  in  voraus  entwaffnet.  Auf  Grund 
der  desfallsigen  Ergebniße  kann  ich  jezt  ohne  weiteres  behaupten; 
auf  dem  Markte  kauft,  tauscht,  leiht  man  nach  altfränk.  Sitte;  dort 
nimmt  man  Zahlung  und  sicher  also  auch  die  Rückgewähr  ver- 
liehener Sachen  in  Empfang.  Ganz  von  selbst  versteht  es  sich  daher, 
daß  es  grade  ein  Markttag  ist,  wo  der  Verleiher  die  Rückgabe 
seiner  Sache  erwartet.  Der  V'erfalltag  konnte  nur  ein  Markttag 
sein.  Demgemäß  begiebt  sich  der  Verleiher  an  dem  Markttage,  wo 
die  Rückgabe  der  verliehenen  Sache  fällig  ist,  auf  den  Markt,  dort 
seinen  Schuldner  zu  suchen.  Da  er  ihn  nicht  findet,  gebt  er  in 
dessen  Behausung  und  vollzieht  die  das  Betreibung^sverfahren  ein- 
leitende Admallation.  Das  vollbracht,  kehrt  er  zum  Markte  zurück, 
und  sezt  dem  gemahnten  Schuldner  vor  dem  Marktgericbt  die 
Sonne,  falls  er  bis  dahin  weder  die  Sache  zurückgegeben,  noch  Ein- 
wendungen gegen  die  Klage  erhoben  hat.')  Wesentlich  ebenso  wie 
in  Tit.  52  liegt  die  Sache  in  Tit.  50.  2. 


')  Es  darf  wohl  als  zweifellos  betrachtet  werden,  dafi  die  deünitive  Jaotivität 
bei  der  res  praestita  auch  für  die  Hauptsache  Rechtskraft  wirkt.  Wie  ist  aber 
die  Zwangsvollstreckung  zu  denkeu?  Siegel  hat  offenbar  angenommen,  sie  sei 
überhaupt  nur  zuläßig,  wenn  die  Rückgewähr  mittelst  Fistuca  versprochen  sei, 
und  also  fides  facta  im  Sinne  von  Tit.  52  a.  E.  vorlicge.  (Vrgl,  a.  a.  O.,  8S.  35  ff.) 
Liegt  die  Sache  so,  dann  beantwortet  Lex  Sal.,  öfl.  3 in  der  That  die  Frage 
in  diesem  Sinne.  Wenn  aber  der  Schuldner  definitiv  jactiv  geworden  ist,  ohne 
sich  auf  fidem  facere  einzulaOen?  Für  diesen  Fall  die  Möglichkeit  der  Zwangs- 
vollstreckung leugnen,  scheint  mir  eine  wahre  Negation  des  Eigenthums,  d.  h. 
ein  Fnding.  Sohin  weist  (Process,  S.  3fi)  für  diesen  Fall  auf  die  Privatpfandung, 
bcz.  Wegnahme  hin,  uud  hat  darin  Zustimmung  gefunden  von  v.  Bethraann- 
Hollweg  (S.  473  f.)  und  Löning  (S.  öl  f.  u.  53  f.),  stillschweigend  wahrschein- 
lich auch  von  Thonissen,  der  (S.  3ö0)  nur  die  verwirkten  Bußen  für  „exigibles“ 
erklärt,  v.  Meibom  hat  dagegen  (S.  194)  hier  wie  überall  die  Privatpfandung 
oder  Wegnahme  für  verboten  erkläi't.  Seine  Hründe  sind  zwar  nicht  über- 
zeugend; aber  ich  glaube,  er  hat  doch  Recht.  Hie  .Tactivitätsbußen  können 
nicht  anders  beigetrieben  werden,  als  durch  amtliches  Zugreifen  des  Qrafio; 
und  weshalb  sollte  dies  Zugreifen  nicht  auf  die  eigentliche  Streitsache,  die  res 
praestita  ausgedehnt  sein?  Wir  sehn  doch  io  dem  Helictsfall  des  Edict. 
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Ich  schicke  voraus,  daß  ich  mit  Siegel  (a.  a.  O.,  S.  248— o((), 
Sohro  (Process,  SS.  28  ff.),  v.  Bethmaun  - Hollweg  (S.  476)  und 
Löning  (S.  4 f.)  gegen  Waitz  (D.  alte  R.  d.  salisch.  Fr.  SS.  178 
— 182  u.  VG.,  I*,  S.  450,  N.  1),  v.  Meibom  (SS.  71  — 73  u. 
S.  194  f.),  Cohn  (Die  Justizverweigerung  im  altdeutschen  Recht, 
Karlsruhe,  1876,  8®,  S.  62,  N.  7 a.  E.),  Behrend  (Z.  Proc,  d.  Lex 
Salica,  S.  73  ff.)  u.  a.  als  zweifellos  annehme,  daß  die  Ades  facta 
von  Tit.  50.  1 u.  2 keine  gerichtliche  Arramition  ist,  als  welche  sie 
vor  Siegel  stets  betrachtet  ist '),  sondern  ein  außergerichtliches  Ge- 
dinge. Schon  der  von  Waitz  viel  zu  gering  veranschlagte  Um- 
stand, daß  § 1 die  Möglichkeit  willkürlicher  Befristung  der  Forde- 
rung durch  die  Contrahenten  statuirt,  ist  in  dieser  Beziehung  ent- 
scheidend. Die  Erfüllung  der  gerichtlichen  Arramition  steht  unter 
der  Herrschaft  unabänderlicher*)  geseziieher  Fristen. 

Eben  damit,  um  auch  das  gleich  voraufzuschicken,  daß  das 
der  Forderung  in  §§  1 u.  2 zu  Grunde  liegende  Gedinge  außer- 
gerichtlich ist,  hängt  es  auch  zusammen,  daß  § 2 dem  Schluß- 
Mahnverfahren  per  tres  nondinas  die  Ganterklärung  durch  den 
Thungin  voraufgehn  läßt,  während  vor  dem  Gantverfahren  nach 
dum  Schlüße  des  § 1 und  dem  Anfang  von  § 2 noch  keine  Sonnen- 
sezung  zuläßig  ist.*)  Das  außergerichtliche  Gedinge  hat  offenbar 
zunächst  keine  vermögensrechtliche  Wirkung,  weil  es  kein  „publice 
negotiare“  ist , und  deshalb  seine  ethi.schc  Reinheit  vorläufig  in 
Zweifel  stellt.  Deshalb  ist  im  Falle  von  Tit.  50.  1 nicht  eher  vor- 
wärts zu  kommen,  bis  diesem  Mangel  durch  einen  Act  der  sogen. 


Cliilperici,  c.  tt,  daß  den  Schuldner,  der  lefritime  jactivns  ist,  die  beharrliche 
Verweigerung  des  fidem  facere  nicht  vor  der  Zwangsvollstreckung  durch  den 
Urafio  schüzt.  Ich  lege  auf  dies  Argument  um  so  mehr  Uewicht,  weil  ich  aus 
Capit.  Salic.,  I.  10  „De  pignuratoribus“  aus  später  darzulegenden  Gründen  — 
den  SobluO  ziehe,  daß  bei  den  Pranken  in  der  That  jedes  eigene  Zugreifen  der 
Partei  verboten  war. 

')  Vrgl.  Siegel,  a.  a.  Ü.,  S.  i-tS,  N.  10. 

*)  Vrgl.  Heusler,  Institutionen,  S.  öti  in  Verb.  ni.  S.  53. 

’)  Der  Soblußsaz  von  § 1 lautet:  „Pt  si  ei  noluerit  lidem  fautam  solvere, . . . 
solidos  15  super  debitum,  quod  ödem  fecerit,  culpabilis  judicetur'',  und  der  An- 
fang von  $ 2:  „Si  adhuc  noluerit  componere,  debet  euni  ad  inallum  manire“  u.  s.  w. 
Das  „adhuc“  des  zweiten  Sazes  könnte  den  Schein  erwecken,  als  ob  zwischen 
der  Uahnnog  und  der  Manitio  noch  eine  Sonnensezung  läge^  dem  ist  jedoch 
nicht  so.  Anstatt  der  Sonnensezung  tritt  hier  die  Vorladung  vor  den  Thungiu 
ein,  von  deren  Erfolg  cs  abhängt,  ob  die  TreubruchshuOe  von  15  Schillingen 
wirklich  im  Wege  Rechtens  verfolgbar  wird. 
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Lögsaga')  in  der  von  § 2 beschriebenen  Weise  abgeholfcn,  und 
damit  die  beizutreibende  Fordernng  förmlich  legalisirt  ist.*)  Und 
deshalb  beginnt  unmittelbar  nachdem  diese  Abhilfe  geschaffen,  ein 
Verfahren,  das  in  jeder  Beziehung  der  ßetreibung  des  Tit.  52  con- 
form  ist. 


')  Die  Worte,  welche  der  Thungin  nach  Tit.  50.  ü spricht:  „nexthe  ganth- 
ichio  ego  illo  in  hoc  quod  lex  salega  ait“  besagen,  wie  ich  später  zeigen 
werde;  Ich  obligire  (d.  h.  erkläre  für  obligirt)  den  und  den,  das  zu  thun  was 
das  Recht  der  Salfranken  vorschreibt.  Seiner  Wesenheit  nach  ist  also  dieser 
Ausspruch  die  Zulaßung  der  Klage  aus  dem  nicht  öffentlichen  Gedinge.  Das- 
selbe wird  erst  durch  diesen  I./egali8ationBact  klagbar,  so  daß  auch  von  da  an 
erst  das  eigentliche  Betreibungsverfahren  mit  Sonnensezung  nach  Art  der  Bei- 
treibung der  res  pracstita  beginnt. 

Die  Cognition  des  Thungin  ist  demgemäß  eine  vollkommen  abstracte;  sie 
ist,  wie  ich  im  Text  gesagt  habe,  ein  Äct  der  Lögsaga.  Während  dem  Graho 
nach  Tit.  ÖO.  3 gesagt  werden  muß;  „de  qua  causa  et  quantum  ei  fidera 
feccrat“ , heißt  es  Tit.  .50.  2:  „Et  uominare  debet  quäle  debitum  debeat,  unde 
ei  hdem  fecerat“.  Die  Cognition  des  Thungin  ist  auch  wesentlich  eine  ethische. 
Es  zeigt  sich  bei  ihr  so  recht  klar  jenes  Ineinandergreifen  von  Recht,  Moral 
und  Religion,  was  die  ersten  Stadien  der  Rccbtsentwicklung  kennzeichnet,  und 
das  Heusler  (Institutionen,  S.  47)  so  treffend  uud  schön  charakterisirt  hat.  Die 
ethische  Seite  der  thunginischen  Cognition  darf  natürlich  nicht  verstanden 
werden  als  Prüfung,  ob  der  Gläubiger  sich  eines  Dolus  schuldig  gemacht ; ob 
<ler  Schuldner  durch  \'is  oder  Metus  zum  Abschluß  des  Geschäfts  gebracht 
worden.  Das  sind  Fragen,  die  das  german.  Recht  gar  nicht  aufkommen  läßt. 
Das  Gedinge,  was  der  Kläger  des  Tit.  ät).  2 für  klagbar  erklärt  haben  will, 
schließt  sich  ebenso  wie  das  Crthcilserfüllungsgedinge  an  eine  voraufgegangeiic 
causa  deheudi  an,  uud  diese  ist  es,  welche  der  i'ognition  des  Thungin  unter- 
liegt. Bevor  den  nicht  öffentlichen  Abmachungen  der  Parteien  der  öffentliche 
Rechtsgaiig  und  Rcchtsschuz  gewährt  wird,  soll  erst  festgestellt  werden,  daß 
die  Abmachungen  nicht  sündig  und  unsittlich,  nicht  auf  Vertuschung  sündiger 
Handlungen  berechnet  sind.  (Vrgl.  z.  B.  Pact.  pro  tenore  pac.  Childeberti  et 
Chlotb.,  c.  3;  A31st.,  VI.  II,  auch  Ine,  c.  62)  Deshalb  hat  der  Kläger  zunächst 
vor  dem  Thungin  uur  den  materiellen  .Schuldgrund  seiner  Forderung  zu  ver- 
lautbaren;  „nominare  debet,  qnale  debitum  debeat“;  und  erst  wenn  dieser  durch 
den  Thungin  approbirt  ist.  kann  der  wirkliche  Rechtsgaug  beginnen. 

Daß  man  der  Rechtsverfolgung  bei  nicht  öffentlichen  Gedingsforderungeu 
so  viel  Weiterungen  bereitet  hat,  kann  uns  nicht  mehr  wunder  nehmen,  seit- 
dem wir  (SS.  14S  ff.)  gesehn  haben,  mit  welchem  Histrauen  der  Germane  über- 
haupt alle  Geschäfte  betrachtet  hat,  die  nicht  mit  lauter  Öffentlichkeit  ge- 
schloßen  waren.  Verwunderlich  ist  nur,  daß  man  die  Cognition  nicht  den  Gc- 
ricbtsschöffen  überlaßen  hat.  Da.s  beruht  jedoch  auf  Gründen,  die  uns  hier 
nichts  angehen. 

’)  Der  Gläubiger  darf  natürlich  nicht  ohne  Vorwißen  des  Schuldners  pro- 
cediren.  Daher  erklärt  sich  die  Manition  zum  Ganttermine.  Das  etwanige 
Nichterscheinen  des  Schuldners  hält  aber  das  Verfahren  in  keiner  Weise  auf, 
weil  es  nicht  auf  contradictorische  Verhandlung,  sondern  eben  nur  auf  abstracte 
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Weil  ea  sich  im  vorliegenden  Falle  nicht  um  ein  publice  ne- 
gotiare,  nicht  um  ein  Markgeschäft  handelt,  kann  der  Gläubiger 
auch  nicht  Erfüllung  auf  dom  Markte  erwarten , sondern  muß  sich 
zu  diesem  Behufe  in  die  VV^ohnung  des  Schuldners  begeben,  falls 
dieser  sich  nicht  bei  ihm  eiufindet.  Er  hat  sich  auch  darauf  ein- 
zurichten, das  Zahlungsgeschäft  der  Sache  nach  gleich  in  der  Be- 
hausung des  Schuldners  abzuwickeln.  Zu  diesem  Behufe  hatte  er 
seine  3 Zeugen  so  auszuwählen,  daß  2 davon  als  „Adpreciatoren“ 


Legalisation  der  Klagforderung  abgeschn  ist.  Deshalb  ist  auch  hier  unter 
keinen  TTmatänden  dem  Oläubiger  Sonnensezung  zur  Pflicht  gemacht. 

Mit  der  eigenthümlichen  Natur  des  Qantapruebs  durch  den  Thungiii 
hängt  es  auch  zusammen,  daß  der  Gläubiger,  der  Vergantung  ungeachtet,  das 
Hahnverfahren  wider  förmlich  aufnehmen  muß.  Damit  beginnt  erst  das 
contradictorischc  Vorfahren,  bez.  die  Sonnensezung.  Allgemein  legt  man  der 
in  Rede  stehenden  Intervention  des  Thungin  eine  wesentlich  andere,  streng 
juristische  Bedeutung  bei,  indem  man  seinen  Gantspnich  zur  allgemeinen  Ver- 
mögenssperre  macht.  Vrgl.  z.  B.  v.  Meibom,  S.  72  f.,  Sohm,  Proceas,  SS.  28 
— 30;  V.  Bethmann-Hollweg,  S.  476;  Behrend,  a.  a.  0.,  S.  74;  Löning,  S 81>. 
Diese  Ansicht  kann  Tur  sich  nichts  weiter  anfuhren , als  daß  es  Tit.  .ÖO.  2 heißt ; 
„Tune  ipse  cui  fldes  facta  est,  testare  debet,  ut  nulli  alteri  nec  solvat,  nec 
pignus  donet  solutionis,  nisi  ante  illi  impleat  quod  ei  fldem  fecerat.“  Indeß 
der  Saz  gewährt  der  Ansicht  keineswegs  ausreichende  Begründung.  Ist  darin 
überhaupt  von  Vermögenssperre  die  Rede,  so  ist  dieselbe  ersichtlich  uicht 
Wirkung  des  Ausspruchs  des  Thungin,  sondern  des  „testare“  ; und  dies  testare 
ist  nichts  weiter  wie  Schuldeinmahnung  durch  den  Kläger.  Es  ist  das  „rogare 
sibi  debitum  solvere“,  wovon  der  folgende  Saz  spricht;  eine  Thatsache,  die 
namentlich  in  der  Faßung  der  Lex  Salica  emendata,  Tit,  .Ö2.  2;  ,.et  sic  — zu 
diesem  Behufe  — festinenter  ad  domum  illius,  qui  ei  fldem  fecit  cum  testibus 
accedat“,  deutlich  hervortritt.  Es  handelt  sich  aber  überhaupt  in  § 2 um  keine 
Vermögenssperre  im  modernen  Sinne.  Der  klagende  Gläubiger  „testirt“  uicht, 
„ut  nulli  alteri  nec  solvat“  u.  s w , sondern  er  mahnt  einfach  seine  Forderung 
ein;  und  durch  diesen  Mahnact  wird  der  Schuldner  gezwungen  „ut  nulli  alteri 
nec  solvat“  u s.  w„  sofern  er  nicht  im  Wege  Rechtens  ausfuhrt,  daß  er  nichts 
schuldet.  Unbedenklich  darf  vorausgesezt  werden , daß  das  gerichtlich  pro- 
cessuale  Gedinge  den  Schuldner  in  völlig  gleicher  Weise  bindet.  Das  ür- 
theilaerfüllungsgedinge  hat  sicherlich  den  Schuldner  gezwungen,  diese  Gedings- 
schuld  vor  allen  anderen  zu  berichtigen,  sofern  er  den  ihm  aufcrlegten  Beweis 
nicht  führte.  Indem  also  der  Thungin  die  Klagforderung  in  abstracto  für 
„klagbar“  erklärt,  stellt  er  das  Gedinge,  woraus  geklagt  wird,  in  diesem 
wichtigen  Punkte  dem  gerichtlich  processualen  Gedinge  gleich ; und  der  Kläger 
verschafft  dieser  Gleichstellung  volle  Rechtswirkuug  dadurch,  daß  er  sofort  im 
Wege  der  Mahnung  (testare,  wie  Tit.  14.  4;  Tit.  4ö  u s.  w.)  den  Proceas  weiter 
betreibt.  Will  man  also  ein  Mal  in  unserem  Falle  von  „Vermögenssperre“ 
reden,  so  muß  man  sie  als  Folge  der  Rechtshängigkeit,  nicht  alter  des  Aus- 
spruchs des  Thuugin  bezeichnen.  Der  leztere  hat  durchaus  nur  die  Bedeutung 
der  Klagezulaßung  in  abstracto , und  wird  daher  auch  passend  von  der  I,,eK 
emendata  als  „adstriugere“  be.zeichnet. 
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dienen  konnten.’)  Was  geschah,  wenn  der  Schuldner  sich  auf  die 
Sache  einlieB,  verschweigt  unsere  Stelle.  Meiner  Verinuthung  nach 
wurde  dann  die  Adpreciation  bei  ihm  bewirkt,  und  die  Parteien 
begaben  sich  darauf  mit  der  pecunia  adpreciata  zum  Marktgerichte, 
wo  das  Rechtsgeschäft  der  Hingabe  an  Zahlungsstatt  in  gehöriger 
Form  Rechtens  abgeschloBcn  wurde.*)  Was  dagegen  geschah,  wenn 
der  Schuldner  die  Adpreciation  ablehnte,  ersehen  wir  aus  den  eben 
S.  188,  N.  1 beleuchteten  Worten  der  §§  1 u.  2 ganz  deutlich  Der 
Schuldner  bestritt  damit  die  Rechtsgiltigkeit  des  Gedinges,  und 
zwang  so  den  Gläubiger,  zunächst  diesen  Punkt  in  der  oben  be- 
zeichneten  abstracten  Weise  durch  den  Gantspruch  des  Thungin 
feststellen  zu  laßen. 

Nachdem  der  Process  das  Stadium  vor  dem  Thungfin  durch- 
laufen hat,  was  im  Leiheverfahren  üherflüBig  ist,  weil  die  Leihe  ein 
durch  das  geschriebene  Recht  selbst  anerkanntes  Rechtsgeschäft  ist, 
beginnt  das  auf  Zwangsvollstreckung  hinarbeitende  Betreibungsver- 
fahren genau  in  den  Formen  des  Tit.  Ö2.  Sogar  darin  stimmen 
beide  Proceduren  überein,  daß  für  die  Betreibung  des  Tit.  50.  2 
grade  so  wie  für  die  des  Tit.  .')2  dreimalige  Admallation  in  hoc 
quüd  lex  sal.  cont.  und  dreimalige  Sonnetisczung  vorgeschrieben 
ist.  Ferner  aber  decken  sich  die  Darstellungen  von  Tit.  50.  1 u.  2 
und  Tit.  .52  auch  darin,  daß  sie  das  Ende  vergeßen.  Grade  in 


’)  Kaginburjren , bez.  Sohöfl'eu,  brauchten  aber  weder  die  Adpreciatoren 
noch  auch  der  dritte  Zeuge  zu  sein.  Vrgl.  Gregor.  Tur.,  Hist.,  VII.  23.  Wer 
etwa  aus  Lex  Rib.,  32.  2 u.  3 das  Gegentheil  folgern  wollte,  würde  Uberaebn, 
daß  das  dortige  Schöffenzeugniß  das  Jactivitätsurtheil  betrifft,  dem  selbst  das 
Zeugniß  der  3 Hahnzeugon  zu  Grunde  liegt.  Vrgl.  Lex  8al.,  .')6.  Heusler 
macht  (Institutionen,  S.  63)  aus  den  Adprotiatoren  Beamte  nach  Art  der  Or- 
kenen.  Auch  das  verbietet  die  angezogene  Stelle  aus  Gregor.  Die  Zweizahl 
der  Adpreciatoren  ergiebt  sich  aus  Gregor.  Tur.,  a.  a.  U.  und  Lex  Sal.,  HO.  3. 

*)  Sohm  hat  (a.  a.  0 , S.  23.  N.  9)  aus  den  Worten  des  § 1 : „ad  domum  illins  qui 
fidem  fecit  cum  testibus  vel  cum  illis  qui  pretium  adpreciare  debont , acoedere 
debet“  und  aus  Gregor,  VII.  23  das  allgemeine  Princip  gefolgert,  der  Gläubiger 
habe  die  Zahlung  am  Verfalltage  beim  Schuldner  abholen  mäßen;  und  dem  hat 
sich  Lüning  (.SS.  31 — 33)  angeschloßen,  obwohl  er  (SS.  4 — 6j  die  Erfüllung,  bez. 
Zahlung  gerichtlichen  Gedinges  richtig  an  der  Gerichtsstätte  geschehn  läßt. 
Die  angezogenen  Stellen  rechtfertigen  mir  jedoch  die  Ansicht  nicht.  Un- 
bestreitbar spricht  allerdings  der  Wortlaut  des  § 1 dafür;  ebenso  unbestreitbar 
begiebt  sich  aber  der  Verleiher  in  Tit.  62  nicht  — wie  Thonissen  (S.  369)  u.  a. 
fälschlig  lehren  — sofort  in  die  Behausung  des  Leihers  zur  Empfangnahme 
der  res  praest.,  sondern  sucht  oder  erwartet  ihn  wo  anders;  und  dieser  andere 
Ort  muß  mit  dem  Sonneneezungsorte,  dem  Uarktgerichte,  als  der  gesezmäßigen 
Stelle  zur  Rückgewähr,  identisch  sein. 
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diesem  Funkte  nehme  ich  jedoch  eine  erhebliche  Abweichung  des 
Tit.  60  als  Totalität  von  Tit.  52  als  solcher  an. 

So  entschieden  ich  auch  oben,  S.  187,  Siegel,  Sohm  u.  s.  w.  darin 
beigetreten  bin,  daß  Tit.  50.  1 u.  2 außergerichtliches  Gedinge  vor- 
aussezt,  mit  gleicher  Entschiedenheit  muß  ich  im  Anschluß  an  ihre 
genannten  Gegner  behaupten,  daß  Tit.  50  eine  legislative  Einheit 
bildet.  Tit.  50.  3 gilt  sowohl  fQr  das  außergerichtliche  Gedinge, 
wie  für  die  gerichtliche  Arraraition.  Nichts  ist  auch  leichter  be- 
wiesen, wie  das.  Der  Gläubiger  substanziirt  Tit.  50.  3 .seinen 
Pfändungsantrag  mit  den  Worten;  „homo  ille  mihi  fidem  fecit,  quem 
legitime  habeo  jactivo  aut  admallatum  in  hoc  quod  salega  lex  uon- 
tinet“.  Auf  Grund  der  Erläuterung  dieser  Worte  SS.  182  ff.  kann  ich 
hier  einfach  behaupten:  diese  Art  der  Begründung  ist  auch  dem 
Gläubiger  möglich,  der  in  der  Betreibung  seiner  Forderung  aus 
außergerichtlichem  Gedinge  bis  zur  lezten  Sonnensezung  von  Titel 
50.2  gediehen  ist.  Nicht  der  Charakter  des  Gedinges  ist  es  also 
was  die  Zuläßigkeit  der  gräflichen  Pfändung  bedingt,  sondern  ledig- 
lich die  endgiltige  Jactivität. 

Hätten  Siegel  und  Sohm  richtigere  Vorstellungen  von  Admal- 
lation,  Sonnensezung  und  Jactivität  gehabt,  so  hätten  auch  sie  das 
vorstehnde  Ergebniß  nicht  verfehlen  können.  So  sind  ’sie  darauf 
verfallen,  das  placitum  legitimum  ’)  am  Anfänge  von  Tit.  50.  3 zum 
Gerichtstage,  bez.  Echtdinge*)  zu  machen,  und  aus  dem  fidem  fac- 
tam  solvere  ad  placitum  legitimum  ein  fidem,  ad  placitum  legitimum 
factam,  solvere.*)  Das  eben  fuhrt  zu  dem  falschen  Ergebniß,  das 


')  So  ist  mit  Siegel  (a.  a.  O.,  S.  2.'i0)  zu  losen,  und  nicht  mit  Belirend 
(a.  a.  0.,  S.  77)  „legitime“.  Behrend  will  legitime  solvere  verstanden  wißen, 
während  zu  verstehn  ist:  ad  placitum  legitimum  solvere,  d.  h.  am  Tage  der 
lezten  .Sonnensezung;  am  entscheidenden  Tage  innerhalb  der  gesezlichen  Frist 
zahlen. 

Daß  placitum  in  § 1 Frist  bedeutet,  gesteht  Siegel  (,S.  249)  selbst  zu;  in 
8 aber  soll  es  eine  Ocrichtsversamlung  sein. 

Beiläufig  bemerkt,  erklärt  sich  die  Bezeichnung  der  Zahlungsfrist  durch 
placitum  sehr  einfach  aus  der  Sitte  der  gerichtlichen  Zahlung,  d.  h.  der  Zah- 
lung auf  dem  Wochen-  oder  sonstigen  Harkte. 

>)  Siegel,  S.  2ö0. 

•)  .Siegel  hat  (S.  24S)  aus  dem  stilistischen  Umstande,  daß  Tit.  50.  3 mit 
den  Worten  beginnt;  „Si  quis  ad  placitum  legitimam  ödem  factam  noluerit 
solvere“ , einen  Hiatus  zwischen  den  beiden  ersten  Paragraphen  des  Titels 
einerseits  und  den  folgenden  andererseits  deducirt.  Die  Stärke  dieses  Argu- 
ments scheint  mir  auch  unleugbar.  § 3 beginnt  genau  wie  ein  neues  Gesez; 
und  ich  kann  keineswegs  zugeben,  daß  es  v.  Heibom  (S.  46  u.  194  f.)  oder 
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Verfahren  von  Tit.  50.  2 verlaufe  ebenso  im  Sande,  wie  das  von 
Tit.  52. 

Dies  unrichtige  Ergebniß  hat  auch  Siegel  (S.  949)  und  Sohra 
(SS.  31 — 33)  zu  einer  weiteren  unrichtigen  Con^truction  geführt,  die 
ich  hier  ebenfalls  noch  beleuchten  will,  obwohl  das  eigentliche  Thema 
dieser  Anmerkung  mit  den  Iczteii  Erörterungen  bereits  erschöpft  ist 

Siegel  hat  nämlich  (a.  a.  O.  — unter  Vorbehalt  der  näheren 
Begründung)  vorgeschlagen,  Tit.  50.  1 u.  2 aus  dem  — bereits 
S.  145  f.  erwähnten  — Gesez  „De  pignoratoribus“  zu  er^nzen,  und 
somit  das  außergerichtliche  Gedinge  in  der  Executionsinstanz  der 
FrivatpfUndung  zu  überweisen;  und  Sohm  hat  — unter  vielseitigem 
Beifall ')  — (a.  a.  O.)  diese  Idee  systematisch  zu  begründen  und 
durchzuführen  gesucht.  Das  aber  ist  nach  zwei  Seiten  hin  verfehlt. 
Das  zu  Hilfe  gerufene  Gesez  berührt  das  außergerichtliche  Gedinge 
nicht;  und  es  läßt  sich  daraus  auch  nicht  naohweisen,  daß  das 
fränk.  Recht  die  Privatpfändung  zugelaßen  habe. 


Behrend  (a.  a.  O.,  SS.  7fi  — Kl)  gelungen  wäre,  die»  Argument  zu  entkräften 
(Vrgl.  gegen  Behrend  auch  Löning,  SS.  40  — 42.  N.  8).  Der  Hiatua  verliert 
aber  für  die  Frage  nach  der  legialativen  Einheit  des  Titels  jede  Bedeutung, 
sobald  man  placitum  legitinium  in  meinem  Sinne  nimmt.  Dann  muH  man  auch 
zugeatehn,  daß  die  Änfangsworte  von  § 8 durchaus  oorrecl  gefaßt  sind,  weil 
im  Folgenden  Bestimmungen  getroffen  werden,  die  einen  bisher  noch  nicht 
vorausgesezten  Fall  mit  umfaßen  Speciel  in  Bezug  auf  v.  Keibom  sei  noch 
bemerkt,  daß  er  (SS.  71  — 73)  die  beiden  Abschnitte  des  Tit.  50  dadurch  zu 
vereinigen  sucht,  daß  er  zwei  Stadien  der  Pfändung  unterscheidet;  1.  das  — 
angeblich  unwichtigere,  und  daher  dem  Centner  überantwortete  — Vorbereitungs* 
Stadium  der  Uanterklärung;  und  2.  die  Pfändung  selbst.  Von  ersterer  sollen 
1.  u.  2,  von  lezterer  3 — 5 handeln.  Ich  glaube,  nichts  ist  so  geeignet, 
wie  dieser  systematisirende  Versuch,  die  Unmöglichkeit,  absolute  Ooncordanz 
zwischen  den  beiden  Theilen  herzustellen,  gradezu  greifbar  zu  machen.  Selbst 
die  gerichtliche  Arramition  vor  der  Vollstreckung  noch  der  Cognition  des 
Thungin  zu  unterbreiten,  heißt  das  Hecht  ebenso  durch  leere  Formen  erwürgen, 
wie  es  durch  den  sohmschen  Formalact  geschieht.  In  seiner  Verlegenheit  er- 
klärt dann  auch  v.  Meibom,  wie  bemerkt,  die  Cognition  des  Thungin  für  eine 
Bagatelle,  die  auch  der  ('entner  erledigen  könne.  Ist  aber  diese  leere  Form 
einmal  Vorbedingung  der  Präiidung,  so  muß  sie  sich  natürlich  auch  in  Edict. 
Cbilperici.  c.  8 widerfinden;  und  v.  H.  sieht  sich  daher  weiter  gezwungen,  sie 
in  den  widerstrebenden  Wortlaut  jenes  Oesezes  hineinzuinterpretiren.  Dort 
fehlt  sie,  weil  es  sich  um  Sübnebuße  für  ein  mit  öffentlicher  Anklage  verfolgtes 
Delict  handelt. 

')  Vrgl.  v.  Betbmann-Hollweg,  S.  488,  bes.  N.  18;  Ueusler,  Beschränkung, 
S.  14,  und  Thonissen,  S.  361  u.  äKK  f.  Troz  seiner  Zustimmnng  äußert  übrigens 
V.  Bethmann  • Hollweg  doch  sU.  &e  Bedenken  gegen  Sohms  Interpretation  des 
Gesezes.  Dieselbe  ist  auch  von  Behrend  (a.  a.  O.,  SS.  68  — 72)  als  völlig  un- 
möglich nachgewiesen. 
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Daß  das  bezeichncte  Geaez  unseren  Fall  berühre,  wird  aus 
dein  — vermeintlichen  — Umstande  gefolgert,  daß  es  eine  Privat- 
pfandung  mit  Strafe  bedrohe,  welche  vorgenommen  sei,  bevor  der 
Gläubiger  den  Schuldner  vom  Thungin  mit  „nesti  canthe  chigio“, 
habe  ansprechen  laßen.  Dies  Argument  laßen  auch  v.  Meibom 
('S.  195)  und  Behrend  (a.  a.  O.,  SS.  68 — 72)  gelten,  die  sonst  die 
Hypothese  bekämpfen.  Beide  suchen  nur  nachzuweisen,  daß  das 
Gesez  die  Privatpfiindung  verbiete,  und  al.so  gerade  den  siegelschen 
Ausweg  versperre.  Ich  bestreite  dagegen  die  Stichhaltigkeit  des 
Hauptarguments,  weil  sich  die  ausgehobenen  Worte  gar  nicht  auf 
eine  thunginischc  GanterklUrung  beziehn,  und  das  Gesez  einen  ganz 
anderen  Fall  behandelt,  wie  den  des  Tit.  .')().  2.  Daß  bisher  all- 
gemein das  Gcgentheil  angenommen  ist,  kommt  lediglich  daher,  daß 
man  allgemein  der  Deduction  einen  incorrecten,  unbrauchbaren  Text 
als  den  vermeintlich  richtigen  zu  Grunde  gelegt  hat. ')  Der  land- 
läufige incorrecte  Text  spricht  von  einem  „per  ingnorantiam“  pig- 
norare,  was  keinen  Sinn  giebt*);  in  Wahrheit  redet  er  von  „pig- 
noraneia“  pignorare,  was  sehr  guten  Sinn  giebt.  Sohm  hat  die  Un- 
möglichkeit der  lezteren  Lesart  fa.  a.  O.,  S.  31,  N.  28)  entschieden 
nicht  nachgewiesen;  und  ebenso  wenig  Behrend  (S.  71,  N.  Ij. 
Pignorantia  — muthmaßlich  der  Plural,  wie  auch  Le.x  Sal.  52,  im 
Plural  von  res  praestitae  spricht  — wird  in  der  mittelalterlichen 
I,utinität  als  Bezeichnung  der  Fahrhabe,  welche  als  Faustpfand  ver- 
sezt  ist,  gebraucht.*)  In  gleichem  Sinne  gebraucht  unser  Gesez 
das  Wort.*)  Die  Novelle  bezieht  sich  auf  den  Fall,  wo  ein  Pfaiid- 
schiildner  (pignorator)  nach  Tilgung  der  Schuld  die  versezte  Fahr- 
habe  (pignorantia)  eigenmächtig  (sine  judicc)  wider  an  sich  ge- 
nommen hat.  In  Folge  dessen  soll  er  unter  allen  Umstünden  des 
Pfandes  (debitiun)  verlustig  gehn.  Hat  er  aber  gar  sich  vergriffen 


')  Aullor  den  bereits  ffenaiintcn  Sehriftstellnrn,  mit  Kinseldul!  von  v.  Meibom 
und  Bohrend,  gilt  das  aueh  von  Boretius  ((.'apit,  Salic.,  I.  10;  bei  Behrend. 
l.ex  Saliea.  S.  91)  und  Löning  (S.  i'2  f.,  N.  8). 

•)  Auch  Hcuslers  Erklärung  der  ignorantia  (Institutionen,  S.  G2).  der  ich 
unbedingt  beitrete,  hilft  zu  keinem  Sinn.  Das  Uesez  kann  unmöglich  die  igno- 
rantin mit  Strafe  bedroht,  den  dolus  dagegen  ganz  unberücksichtigt  gelalteii 
haben. 

*)  Vrgl.  z.  B.  den  Brief  König  Edwards  TU  v.  lä.  IV  lil41,  bei  Kymer, 
Koedera  u.  s.  w.,  Ö.  Aufl.  Bd.  II,  Thl.  4,  .S. 

*)  Dali  diese  Annahme  nicht  anachronistisch  ist,  zeigt  das  „pigmis  solu- 
tionis“ in  Eex  Sal..  .ÖO.  2.  Vrgl.  mich  v.  Meibom.  S.  27  u.  24«.  bes.  N.  1. 

//rrwMHn,  MobiliArvindlcAtioii.  ]3 
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(»i  inalc'j  pignuraverit),  fl.  h.  eine  fremde  Sache  statt  der  eigenen 
genommen , so  hat  er  sie  wie  eine  res  praestita  zurückziigewähren, 
nnd  überdies  noch  die  LeihebuBe  von  lö  Schillingen  zu  zahlen.  *) 

Dieser  Thatbestand  sondert  die  Novelle  De  pignoratoribus  voll- 
ständig von  Tit.  50.  2 ab.  Und  daran  kann  auch  das  ^nesti  ennthe 
chigio“  um  so  weniger  beirren , weil  wir  vollkommen  im  Stande 
sind,  auch  von  hieraus  die  Novelle  von  Tit.  50.  2 fort  zu  Tit.  52 
hinUbcrzuzichn. 

Die  malberg.  Glosse  im  lezten  Saze  von  Tit.  52  bezeichnet  die 
Mahnungen  zur  Rückgabe  als  ,,nectanto'^  oder  „neethanteo  ante- 
salina“.  Nach  meiner  Überzeugung,  die  auch  Sohm  fa.  a.  O., 
•S.  36)  theilt,  unterliegt  cs  nun  keinem  Zweifel,  daU  Jae.  Grimm 
(V'orrede,  S.  LV)  Recht  hat,  dies  neethando  für  ein  corrumpirtes 
nesti  canthigio  zu  erklären.  Das  Einschieben  des  nesti  canthe 
chigio  in  die  Novelle  zeigt  also  einfach , daU  der  Pfandschuldner 
die  Rückgabe  des  ausgelösten  Pfandes  im  Leiheprocess  zu  betreiben 
hat.*)  Das  hat  aber  der  Pfandschnldncr,  welchem  die  Novelle 
mit  Strafe  droht,  nicht  gethan;  und  diese  IJnterlaBung  bezeichnet 
sic  als  „sine  judice  pignorare“.  Ob  aber  das  friink.  Recht  über- 
haupt die  Privatpfändung  gestattet  hat,  darüber  läüt  uns  der  Wort- 
laut der  Novelle  ganz  im  Unklaren. 

■)  Hit  der  lielircmlsclien  KrkUirun)'  dieses  Wortes  biii  icli  nicht  einver- 
standen. Wer  sieh  vergreift,  versirt  nach  altfo'f'nnn.  Vorslellinijf  in  did«K 
Datier  male. 

•)  Vrgl.  S.  ItV)  f. 

’)  Hier,  wie  so  oft  bei  Erforschung  der  altgerman.  Keeblsverlältung,  sizt 
wider  die  Sprachwiliensehuft  der  Kechtsgeschichte  auf  den  Fersen.  Ini  all- 
gemeinen stimme  ich  nun  allerdings  Sohm  (a.  a.  ().,  S.  SJ8,  N.  'JO)  und  llelircnd 
(a.  a.  O.,  .S.  74.  X.  3)  bei,  daU  .fac.  (trimm  (Vorrede,  .S.  LIV)  aiieb  hier  seine 
Meisterschaft  bewährt  hat.  Indeli  ist  es  doch  ein  Kehliti'itV,  wenn  er 
meint,  das  Band,  bez.  Binden  habe  in  unserem  Falle  noch  eine  sinnlich  sym- 
bolische Rolle  gespielt.  Davon  kann  keine  Rede  sein,  da  Tit.  .fiO.  2 nicht  ein- 
mal unbedingt  die  Anwesenheit  des  Schuldners  bei  der  (tanterklärung  voraus- 
sezt,  und  die  (Jlossc  von  Tit.  ö2  dem  Gläubiger  selbst  das  nesti  kanthigian 
lieilegt.  Es  handelt  sich  hier  vielmehr  bereits  um  einen  abstracten  technischen 
Ausdruck.  Das  Verb,  nesti-,  nekstig4iandigian,  das  Lex  Sah.  fiO.  2 nnd  in  der 
Novelle  De  pignoratoribus  (als  Anrede  des  Gäubigers  an  den  Schuldner)  gebraucht 
ist,  scheint  mir  aus  einem  Adjert.  nesti-,  nekstihandig  (einer  mit  gebundenen 
Händen  nestccanto.  Lex  Sah  .’)2.  wohl:  mit  gebundener  Kund)  gebildet  zu  sein. 
Das  nesti-,  neksti-g'handigian  — ohligun*  — ist  also  privat  recht  liehes  Seitensfiiek 
znm  strafprocessualen  ligare. 
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Vorbemerkung^ 

Die  nachfolgenden  Untersuchungen  über  das  Recht  des  Über- 
hangs und  Überfalls  bemühen  sich,  ein  Bild  der  historischen 
Entwickelung  beider  Rechlsinstitute , sowie  eine  vergleichende 
Chaiakterisirung  der  gegenwärtig  in  den  einzelnen  Territorien  für 
beide  Fälle  geltenden  Sätze  zu  erbringen.  Der  Verfasser  hofft 
hierbei,  den  Voraussetzungen,  an  welche  Grimm*)  die  von  ihm  in 
die  Zukunft  verlegte  Möglichkeit  einer  eingehenderen  Bearbeitung 
des  Überhangs-  und  Überfallsrechtes  knüpfte,  durch  Verwerthung 
aller  irgendwie  zugänglichen  Quellen  gerecht  geworden  zu  sein. 
Die  Zahl  derselben  gestaltete  sich  um  so  grösser,  als  dem  Verfasser 
mit  einer  Liberalität,  die  nicht  genug  gerühmt  werden  kann,  ge- 
stattet war,  die  üheri  eichen  Schätze  der  Bibliothek  des  Reichs- 
gerichts zu  Leipzig  einzusehen  und  zu  benutzen. 

Die  Grundlage  der  Untersuchungen  bilden  die  Darstellungen 
der  Grundsätze  des  römischen  und  des  deutschen  Rechts,  — nach 
ihnen  bestimmt  sich  die  äussere  Eintheilung  in  drei  Hauptabschnitte, 
deren  erster  und  zweiter  in  je  zwei  §§  die  Grundsätze  des  Über- 
hangs und  Überfalls  im  römischen  und  im  älteren  deutschen  Rechte 
enthält,  während  der  dritte  die  Gränzen  beider  Rechte  in  den 
Gesetzbüchern  der  Gegenwart  zieht.  Eine  eingehende  Erörterung 
der  römischrechtlichen  Bestimmungen  war  vor  Allem  um  deswillen 
erforderlich,  weil  sich  Jeder,  der  die  hier  einschlagenden  Fragen 
zu  lösen  sucht,  genötbigt  sieht,  sich  gegenüber  der  grossen  Zahl 
differenter  Auslegungen  eine  feste  Ansicht  zu  schaffen,  die  bei  der 
Beurtheilung  des  Einflusses  des  römischen  Rechts  auf  die  Quellen 
nach  der  Reception  als  Richtschnur  dienen  kann.  Die  Belegstellen 
des  zweiten  Theils  sind  ca.  120  einzelnen  Rechtsbüchern,  Statuten  und 
Weisthümern,  in  der  Zeit  der  Rechtsbücher  beginnend  bis  ungefähr 

*)  Uri  mm,  Zeitschr.  fUr  kritische  Rechtswiesenich.  (Tübingen),  B.  IV 
S.  174  (.lahrg.  1828). 
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zur  Mitte  des  18.  Jahrhunderts,  entnommen,')  und  zwar  sind  die- 
selben in  der  Mehrzahl  der  Fälle  dem  Wortlaute  nach  wiedergegeben. 
Wenn  hiermit  auch  bieweilcn  der  Nachtheil  einer  lokalen  Anhäufung 
von  Geaetzeastellen  verbunden  ist,  ao  wird  derselbe  doch  hinreichend 
durch  den  mit  der  wörtlichen  Anführung  von  Qucllenentscheidungen 
verbundenen  Vortheil,  — der  Möglichkeit  für  den  Leser,  selbst 
prüfen  und  verbessern  zu  können  — , aufgewogen. 

Im  dritten  Thcile  endlich  sind  sowohl  die  Gesetzbücher,  Ent- 
würfe und  die  hier  einschlagenden  Entscheidungen  der  einzelnen 
Bundesstaaten  des  deutschen  Reichs,  als  auch  diejenigen  Oesterreichs 
und  der  Schweiz,  einschliesslich  der  Kantonalgesetzgebungen  der 
französischen  Schweiz  eingehender  berücksichtigt.  Sind  überdies 
bereits  iin  zweiten  Theile  (§  3 u.  4)  einzelne  Stellen  älterer  fran- 
zösischer, holländischer  und  spanischer  Quellen  zum  Vergleiche 
herangezogen,  so  ist  die  Zahl  der  Legislationen  Frankreichs, 
Hollands  und  Spaniens  im  dritten  Thcile  durch  die  vergleichsweise 
Behandlung  englischer,  dänischer,  italienischer,  portugiesischer  u.  a. 
Gesetzesstellen  bezieh.  Rechtsfälle  zu  vervollständigen  gesucht.  Eine 
ausführlichere  Besprechung  hat  hierbei  ein  Mal  auf  Grund  seiner 
praktischen  Wichtigkeit  für  einen  Thcil  Deutschlands,  andrerseits 
aber  seiner  Bedeutung  für  die  Rechtscodificationen  Belgiens,  Hollands, 
Italiens,  Rumäniens  und  einiger  schweizer  Kantone  halber  der  Code 
Napoläon  und  die  mit  ihm  in  Zusammenhang  stehende  Literatur 
erfahren. 

')  Eiue  Treuuuug  dor  t^ucllcu  vor  der  Uccoption  von  denjenigen  nach 
der  Ueception  erschien  angesichts  des  geringen  Einflusses,  welchen  das  römische 
Kecht  gerade  in  diesen  beiden  hier  behandelten  Fällen  auf  die  deutschen 
Kechtsaufzeichnungen  ausgeübt  hat,  unzweckmässig.  Der  Verfasser  hat  daher 
richtiger  zu  handeln  geglaubt,  wenn  er  bei  Erwähnung  der  einzelnen  (Quellen, 
sobald  sich  fremde  Einflüsse  geltend  zu  machen  schienen,  darauf  hingewiesen  hat. 
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I.  Das  Recht  des  Überhangs  und  Überfalls 
im  römischen  Rechte. 


§ 1.  Dig.  XLIII,  27  de  arboribus  caedendis. 

Der  27.  Titel  des  XLIII.  Buches  Dig.,  de  arboribus  caedendis, 
welcher  die  Bestimmungen  des  römischen  Rechts  über  den  Über- 
hang in  sich  begreift,  hat  lange  Zeit  für  einen  Titel  gegolten,  der 
vermöge  der  Schwierigkeit  seiner  Auslegung  willkommene  Gelegen- 
heit zu  tiefergehenden , die  mannigfaltigsten  Gebiete  des  römischen 
Rechtslebens  berührenden  Studien  und  als  Frucht  derselben,  Ge- 
legenheit zur  Aufstellung  einer  neuen  selbständigen  Ansicht  über 
seinen  Inhalt  zu  bieten  schien. 

Gegenwärtig  ist  seine  Behandlung  als  minderwichtige  Inter- 
pretationscontroverse  in  der  romanistischen  Literatur  mehr  und  mehr 
in  den  Hintergrund  getreten,  und  hat  den  die  Romanisten  der  Neu- 
zeit in  ungleich  höherem  Maassc  beschäftigenden  Controversen  rechts- 
philosophischer Natur,  den  Streitfragen,  welche  Gedankengänge  der 
Theoretiker  zu  durchlaufen  hat  bis  ein  Rechtssatz  als  Product  einer 
logischen  Geistesthätigkeit  vor  ihm  steht,  das  Feld  geräumt. 

Es  ist  characteristisch,  wie  mit  einem  Schlage  die  Specialliteratur 
über  Dig.  lib.  XLIII.  27  abbricht,  und  der  Streit  der  Meinungen 
nur  noch  in  dem  Rahmen  von  Monographicen  über  Eigenthumsbeschrän- 
kungen im  Allgemeinen , sowie  in  den  Pandektenlehrbüchem  auf 
kleinem  Raume  zusammengedrängt  fortglimmt.  Trotz  des  Fehlens 


An  Literatur  ist  anzuführen;  Krebs,  „tractatus  politico  — juridicas  de 
li^o  et  lapide“  (1700),  spcciell  pars  I dass.  3 art.  2 i;  1 sequ.  (vol.  1 pg.  68 
sequ.);  — Q.  F.  Kraus,  de  iure  in  arbores  vicini  in  nostnlm  prominentes 
aerem.  (Dissert.,  Vitenberg.  I76.'i;  bisweilen  unter  dem  Namen  Ad.  Adler’s,  des 
zu  Promovirenden,  citirt);  — Christian  Wildvogel,  de  eo  quod  iustum  est 
circa  arbores,  Jens  1767  (Dissertation);  — A.  Kirsten,  de  coercitione  arborum 
in  fundum  vicinalem  propendentium,  Döttingen  1820  (Dissertation);  v.  Koch, 
„Tiber  das  fr.  1.  D.  de  arboribus  caedendis“,  Magazin  für  Ueohtswissenschaft  und 
Desetzgebung  B.  IV  (1844)  S.  381  — 3ö2;  Dirksen,  „Über  die  gesetzlichen  Be- 
schränkungen des  Bigenthums  nach  römischem  Recht,  und  über  die  arborum 
Sekmiiit,  Dsi  SeoSt  de»  Überbaags  and  Überfalle.  X 
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aber  von  umfänglicheren  diese  Specialfragc  behandelnden  Literatur- 
beiträgen aus  den  letzten  Deceiinieii , hat  sich  doch  iiii  Laufe  der 
Zeit  ein  reichhaltiges  Material,  — ebenso  reichhaltig  an  Hypothesen 
und  Widersprüchen  — , angesarainelt , ohne  dass  es  einer  der  auf- 
gestellten Ansichten  gelungen  ist,  sich  endgültig  Buhn  zu  brechen. 

Man  hat  bei  der  Erklärung  des  Titels  27  1.  c.  den  in.  E.  grossen 
Fehler  begangen,  nicht,  wie  unbedingt  nothwendig,  in  die  Zeit 
zurückzugehen,  in  denen  die  Bestimmungen  de  arboribus  caedendis 


sublucatio  insbesondere“,  Zeitschrift  für  geschichtliche  Rechtswissenschaft  B.  II 

H.  II  S.  405  — 431.  Die  beiden  letztgenannten  Mnnographieen  enthalten  das 
meiste  positive  Material  und  sind  deshalb  am  eingehendsten  besprochen.  Vgl. 
weiter:  £.  J.  Bokker,  die  gesetzlichen  Eigenthumsbeschränkungen  des  römischen 
Rechts,  Jahrb.  des  gern,  deutsch.  Rechts  von  Bekker  u.  Muther  B.  V 
S.  147  fif.  — ; Werenberg,  I'ber  die  Collision  der  Rechte  verschiedener  tfrund- 
eigenthümer,  Jahrb.  für  Dogmatik  des  heutigen  römischen  u.  deutschen  Privat- 
rechts B.  VI  8.  1 ff.;  — Hoffmaun,  Über  die  Grundzüge  des  Nachbarrechts 
beim  Orundeigenthum , Archiv  für  praktische  Rechtswissenschaft  n.  F.  B.  I 
8.  337;  — Ihering.  Zur  Lehre  von  den  Beschränkungen  des  Grundeigen- 
thUmers  im  Interesse  der  Nachbarn,  Jahrbücher  für  Dogmatik  des  heutigen 
röm.  u.  deutsch.  Privatrechts  B.  VI  8.  Sl  ff.;  — Hesse,  Zur  Lehre  von  den 
naohbarrechtlicben  Verhältnissen  der  Grundeigenthümer,  a.  a.  0.  8.  378  ff.;  — 
Hesse,  Ober  die  Rechtsverhältnisse  zwischen  Grundstücksnachbam.  (Eisenberg, 
1859  o.  1861;  3.  Aufl.  1880);  — von  Schelhass,  das  Nachbarrecht  nach 
gern.  Recht  und  heutiger  Praxis  (Würzburg,  1863);  — Guy  et,  Bemerkungen 
aus  dem  römischen  Oeconomierechte , Archiv  für  civilistische  Praxis  B.  XV' II 
Heft  I 8.  31 — 41;  — Ausserdem  finden  sich  mehr  oder  minder  eingehende 
Beiträge  in  Hugo,  Rechtsgeschichte,  Ausg.  XI  8.  204  ff.,  sowie  in  den  Pan- 
dektenlehrbüchem  von  Thibaut,  System  des  Pandektenrechts  §271  (9.  Aufl.), 
hierzu  Proben,  Erörterungen  einzelner  Lehren  des  römischen  Rechts  B.  II 
S.  154;  — von  Wening-Ingenheim,  Lehrbuch  des  gemeinen  Civilrechts 
B.  I § 118;  — Puchta,  Pandekten  § 399;  — von  Vangerow,  Leitfaden  für 
Pandektenvorlesungen  B.  1 § 297  S.  545  sub  4 (7.  Aufl.);  — Sintenis,  Das 
praktische  gemeine  Civilrecht  B.  1 8.  487 ; — Arndts,  Lehrbuch  der  Pandekten 
§ 181  Anm.  1 und  § 347  Anm.  3;  — von  Holzschuher,  Theorie  und  Casuistik 
des  gemeinen  Civilrechts  B.  II  8.  150  ff.  (3.  Aufl.);  — Böcking,  Pandekten 
des  römischen  Privatrechts,  oder  Institutionen  des  gemeinen  Civilrechts  B.  II, 

I.  Lieferung  8.60;  — Brinz,  Lehrbuch  der  Pandekten  t}  132—133;  — Wind- 
scheid, Lehrbuch  des  Pandektenrechts  B I § 169  sub  4 (8.  527);  — v. Wächter, 
Pandekten  B.  II  § 119  S.  13  fl. ; — üernburg,  Pandekten  S 200;  — Vrgl. 
ferner  Schmid,  Handbuch  des  gegenwärtig  geltenden  gemeinen  deutschen 
bürgerlichen  Rechts  B,  I 8.  22  ff.  und  Voigt,  das  Civil-  und  Criminalrecbt 
der  Xn  Tafeln  (2  Bände),  welches  für  die  Zeit  des  alten  Roms  eine  reiche 
Fülle  juristischen  und  culturhistorischen  Quellenmaterials  enthält.  (Besonders  für 
unsere  Fall  B.  II  8.  619,  622,  6.32).  Unter  den  Verfassern  der  Lehrbücher  behandelt 
von  Wäc  hter  die  Frage  des  llberhangsrechtes  am  eingehendsten  (Beilagen). — 
Vgl.  ausserdem  die  Literaturnachweise  bei  Anm.  69  (Recht  des  Überfalls  im 
römischen  Recht)  und  Anm.  99  (das  Recht  des  (Tberhangs  im  deutschen  Rechte). 
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entstanden,  und  aus  den  Rechts-  und  Gulturverhältniesen  jener  älteren 
römischen  Zeit,  sowie  aus  dem  von  dem  Gesetze  verfolgten  prak- 
tischen Zwecke  auf  seinen  Inhalt  zu  schliessen,  sondern  man  ist  mit 
rein  theoretischen  Sätzen  an  seine  Interpretation  herangetreten,  und 
dadurch  endlich  zu  einer  Auslegung  gelangt,  die  sich  wohl  in  den 
Rahmen  des  Systems  einzufügen  scheint,  die  aber  dem  Zweck  im 
Rechte  geraden  Wegs  entgegenläuft. 

Was  zunächst  die  äusserliche  Zusammensetzung  des  Titels  de 
arboribus  caedendis  anlangt,  so  ist  derselbe  zum  bei  weitem  grösseren 
Theile  den  Erläuterungen  Ulpian’s  zum  prätorischen  Edicte  ent- 
nommen, nur  der  Schluss  enthält  einen  Satz  des  Pomponius  ad 
Sabinum  lib.  XXXIV.  Die  Stellen  des  prätorisehen  Edictes  selbst 
werden  seitens  Ulpian’s  in  Form  von  Citaten  wörtlich  angenihrt, 
während  seine  Bemerkungen  zu  dem  Edicte  ein  Mal  kurze  literarische 
und  historische  Xotizen  enthalten,  andererseits  aber  bestimmt  sind, 
den  Inhalt  der  prätorischen  Verfügung  zu  erläutern.  Dass  sie  diesem 
ihren  letzteren  Zwecke  nicht  in  vollem  Maasse  gerecht  werden,  be- 
weist die  grosse  Anzahl  diiferirender  Ansichten,  welche  sich  Uber 
Titel  27  1.  c.  bilden  konnten,  und  zwar  gilt  dies  nicht  nur  von  uns, 
die  wir  den  römischen  Verhältnissen  nach  Zeit  ebenso  wie  in  land- 
wirthschaftlicher  Beziehung  ferner  stehen,  sondern  der  Streit  der 
Meinungen  begann,  wie  dies  die  Auslegung  der  Basiliken  beweist, 
bereits  weit  früher.  — 

„Ait  Prätor,  — so  beginnt  Titel  27  1.  c.  — ; Quae  arbor 
ex  aedibus  tuis  in  aedes  illius  impendet,  si  per  te  stat,  quo 
minus  eam  adimas,  tune  quo  minus  illi  eam  arborem  adimere 
sibique  habere  liceat,  vim  fieri  veto. 

Die  erste  Frage,  welche  Ulpian  in  Anschluss  hieran  erörtert, 
ist  die,  ob  der  Prätor  in  den  eben  angeführten  Worten  bestimmt 
habe,  dass  der  ganze  Baum  zu  fällen  sei,  oder  ob  er  damit  nur 
habe  sagen  wollen,  dass  „id  solum  quod  superexcurrit“  zu  kappen 
wäre.  Rutilius,  so  berichtet  er,  verträte  die  erstere  der  beiden 
Ansichten,  ebenso  Labeo,  und  ihnen  schlössen  sich  „plerique“  an. 

Die  Worte  des  Edictes  lauten  mit  Bezug  auf  diesen  Punkt  so 
bestimmt,  dass  sich  eine  andere,  als  die  von  Rutilius  gegebene 
Auslegung  m.  E.  nicht  rechtfertigen  lässt.  Der  Ausdruck  „arborem 
adimere“  weist  deutlich  darauf  hin,  dass  nicht  nur  von  dem  Ab- 


adimere  heisst  in  seiner  Grundbedeutung  „ab  wegnehmen“,  und  er- 
hält auch  phraseologisch  nie  einen  hiervon  diderenten  Sinn.  Vgl.  Brissoniiis, 
ed  verb.  signif.  s.  v.  „adimere“. 

1“ 
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schneiden  „eins,  quod  superexcurrit“  die  Rede  ist,  sondern  dass 
der  Prätor  die  Beseitigung  des  ganzen  Baumes  verlangt.  Gegen- 
wärtig herrscht  auch  über  diese  Frage,  wie  überhaupt  über  die 
Erklärung  dieses  ersten  Theils  des  prätorischen  Edictes  in  der 
Literatur  Einverständniss.  Man  nimmt  allgemein  an,  dass  darin  be- 
stimmt werde,  „dass  wenn  der  Baum  über  ein  Haus  *)  hinüberhängt, 
derselbe  von  Grund  aus  abgeschnitten  werden  muss“,  und  begnügt 
sich  in  der  Regel,  die  Worte  des  prätorischen  Edictes  selbst  wieder- 
zugeben. *) 

Anders  bei  dem  zweiten  Theile  des  prätorischen  Edictes  (1. 1 § 7 1.  c.) ; 
„Quae  arbor  ex  agro  tuo  in  agrum  illius  impendet,  si  per 
te  stat,  quo  minus  pedes  quindecim  a terra  eam  altius  coerceas, 
tune  quo  minus  illi  ita  coercere,  lignaque  sibi  habere  liceat, 
vim  fieri  veto“. 

Auf  den  ersten  Blick  ist  so  viel  sogleich  zu  übersehen,  dass 
diese  zweite  prätorische  Bestimmung  gegenüber  der  an  erster  Stelle 
Aufgeführten  eine  Milderung  für  den  Baumeigenthümer  enthält,  darin 
bestehend,  dass  derselbe,  wenn  das  benachbarte  Grundstück  ein  ager 
ist,  nicht  zur  Beseitigung  des  ganzen  Baumes  sondern  nur  zum  Ab- 
schneiden der  Äste  in  Höhe  von  15  Fuss  verpflichtet  wird.  Dies 
besagen  auch  die  erklärenden  Worte  Ulpian's  in  § 9 1.  c.: 

Differentia  duorum  capitum  interdicti  haec  est,  si  quideni 
arbor  aedibus  impendeat,  succidi  eam  praecipitur  si  vero  agro 
impendcat  tantum  usque  ad  quindecim  pedes  a terra  coerceri. 
Gehen  wir  aber  tiefer  auf  den  Inhalt  der  Worte: 

„si  per  te  stat  quo  minus  pedes  quindecim  a terra  eam  altius 
coerceas“, 

ein,  so  stellen  sich  uns  die  mannigfaltigsten  Zweifel  entgegen,  welche 
den  Brennpunkt  des  Streites  über  die  Auslegung  der  1. 1 Dig.  XLIII, 
27  in  sich  begreifen,  und  deren  Lösung  auf  die  verschiedenste  Art 
und  Weise  angestrebt  worden  ist.  Hierbei  sind  es  zwei  Haupt- 
ansichten, unter  welche  sich  die  zahlreichen  Einzelansichten  sub- 
sumiren  lassen;  alle  Verschiedenheiten  der  Letzteren  untereinander 
sind  nur  geringe  Abweichungen  von  diesen  beiden. 


*)  Über  die  Bedeutung  des  Wortes  aedes  und  über  die  Form  dieses  ersten 
Theils  des  Edictes  in  den  XII  Tafeln  vgl.  unten  bei  Anm.  ÖO— 65. 

“)  So  Vangerow  a.  a.  O.  B.  L § 297  sub  4;  Arndts,  a.  a.  U.  § H47 
Anm.  .S;  Dernburg  a.  a.  O.  § 200.  Kurze  Bemerkungen  enthalten  hierüber 
Wildvogel,  1.  c.  pg.  18;  Bekker  a.  a.  O.  >S.  169;  Koch  a.  a.  O.  S.  333: 
von  Wäehter  a.  a.  O.  II  g 119  sub  II  und  Windscheid  B.  1 S.  627. 
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Die  Vertreter  der  einen  Meinung  legen  die  Worte  des  ^7  1. 
c.  80  aus,  dass  diese  Bestimmung  mit  Rücksicht  auf  den  Über- 
hang im  eigentlichen  Sinne  getroffen  sei,  und  dass  darin  ein 
Anspruch  des  Grundstücksnachbars  auf_  Beseitigung  der  auf 
das  Nachbargut  iiberhängenden  Aste  bis  zur  Höhe  von 
15  Fuss*)  constatirt  werde,  während  die  Vertreter  der  anderen 
Hauptansicht  behaupten,  dass  der  Überhang  im  eigentlichen 
Sinne  bereits  aus  allgemeinen  gesetzlichen  Regeln  Uber  die  Er- 
streckung der  Herrschaftsphäre  des  Grundeigenthümers  zu  beseitigen 
sei,  und  deshalb  die  Bestimmung  des  prätorischen  Edictes  sich  nicht 
auf  die  Regulirung  des  Überhangs  i.  e.  S.  beziehen  könne,  viel- 
mehr in  derselben  angeordnet  werde,  dass  ausser  dem  Überhänge 
i.  e.  S.  die  nicht  über  das  Nachbar-Grundstück  reichenden  Zweige 
des  an  der  Gränze  wachsenden  Baumes  auf  ein  Maass  von  nffui»' 
decira  pedes  a terra  altius“  beschränkt  werden  müssten. 

Die  erstgenannte  Ansicht  hat  lange  Zeit  die  unbestrittene  Herr- 
schaft in  der  Literatur  besessen,  — sprachen  sich  doch  auch 
Thibaut,  Vangerow,  u.  a. ’)  für  dieselbe  aus;  die  Auslegung 
im  letzteren  Sinne  wurde  von  Hugo*)  angebahiit,  von  Koch*) 
und  Guy  et’*)  in  den  im  Folgenden  mehrfach  citirten  Schriften 
ausgebaut,  und  hat  dadurch,  dass  sich  von  Wächter  und  Wind- 
scheid”) derselben  zugeneigt  haben,  ausschlaggebende  Vertreter 
erlangt.  — Trotz  der  gegen  sie  geltend  gemachten  Gegengründe  aber, 
ist  m.  E.  die  ältere  in  der  Neuzeit  last  verdrängte  Auslegung  mit 
Bestimmtheit  aufrecht  zu  erhalten,  für  sie  treten  auch  die  folgenden 
Untersuchungen  ein. 


*)  Über  die  Frage,  welche  A>te  mit  den  Worten  „usque  ad  quindecim 
a terra  pedes“  gemeint  seien  vgl.  unten  bei  Anm.  2.')  ff.,  vor  Allem  Anm.  30—36. 

’)  Thibauta.  a.  O.  § 271;  — Vangerow  a.  a.  ü.  § 297  sub  4;  — Vgl. 
anch  unten  bei  Anm.  25  und  26. 

*)  Hugo,  Rechtsgeschicbte  XI  Aufl.  S.  20.Ö;  gewöhnlich  unrichtig  wieder- 
gegeben, so  auch  von  Vangerow  a,  a.  O.,  Dirksen  a.  a,  O,  8.  427;  richtig 
verstanden  von  Söcking  a.  a.  0.  S.  50  (Anm.  38).  — Vgl.  Frohen,  Er- 
örterungen B.  II  .S.  155.  — Vgl.  auch  u.  bei  Anm.  37. 

')  von  Koch,  Magazin  für  Kecbtsw issenscbaft  B.  IV  besonders  8.  341;  — 
Bekkera.  a 0.  8.  170  ff.  (Kritik  von  Wä  chter’ s über  die  Koch 'sehe  Arbeit 
vgl.  V.  Wächter  a.  a.  O,  8.  15  sub  2). 

■°)  Guyet,  Bemerkungen  aus  dem  römischen  Oeconomierechte,  Archiv 
für  civilistische  Praxis  B.  XVII  Heft  I S.  31  — 76. 

")  von  Wächter  a.  a.  0.  8.  15;  — Windscheid  a.  a.  0.  8.  527.  Vgl. 
auch  Kirsten  1.  c.  pg.  16.  (Kritik  bei  Koch  a.  a.  O.  8.  336). 
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Es  ist  bereits  angedeutet  worden,  dass  cs  für  die  Interpretation 
des  Inhalts  von  1.  1 Dig.  XLIII,  27  von  besonderer  Wichtigkeit  sei, 
die  Grundbestimmung  in’s  Auge  zu  fassen,  auf  welche  sich  der- 
selbe aufbaut.  Es  wird  ausdrücklich  von  ülpian  hervorgehoben, 
dass  bereits  die  XII  Tafeln  jene  Bestimmung,  wonach  der  über- 
hängende Gränzbaum  beschnitten  bezieh,  vollständig  beseitigt  werden 
müsse,  enthalten  hätten,  eine  rechtshistorische  Notiz,  der  wir  vollen 
Glauben  schenken  können,  und  die  in  dem  parallele  Rechtsverhält- 
nisse berührenden  Zeugnisse  des  Pomponius  ad  Sabinum  34  (1.  2. 
Dig.  XLIII,  27)  ihre  Bestätigung  findet.  Nach  den  Reconstructions- 
versuchen, welche  man  mit  Hülfe  der  auf  uns  gekommenen  schrift- 
lichen Überlieferungen  angestellt  hat,  lautete  tab.  VIII,  6:  Si  arbor 
in  vicinum  hortum  inpendit,  coinquito,  und  tab.  VIII,  7 : Si  arbosem 
in  vicinum  agruni  immisit,  XV  pedes  altius  sublucato. 

Nun  ist  es  richtig,  dass  durch  die  Auslegung,  es  handele  sich 
hierbei  um  einen  Überhang  im  eigentlichen  Sinne  und  um  die  Ver- 
pflichtung des  Feldnachbars,  überhängende  Zweige  in  Höhe  von 
15  Fuss  zu  dulden,  nach  der  heutigen  Doctrin  eine  Beschränkung 
des  dominus  agri  normirt  wird*^),  denn  so  interpretirt  bildet 
1.  1 § 7 Dig.  XLIII,  27  eine  Ausnahme  von  dem  gegenwärtig  all- 
gemein anerkannten  Satze,  dass  der  Eigenthümer  eines  Grundstückes 
nicht  nur  Herr  über  den  begränzten  Theil  der  Erdoberfläche  und 
den  unter  demselben  gelegenen  Theil  der  Erdkugel,  sondern  auch 
Herr  des  über  seinem  Grundstück  gelegenen  Luftraums 
ist.  **) 

Man  hat  wohl  versucht,  diese  Ausnahmestellung  des  § 7 1.  c. 
von  dem  ebengedachten  Grundprincipe  der  heutigen  gemein- 
rechtlichen Lehre  vom  Eigenthum  zu  leugnen;  Die  Luft  sei  res 
omnium  communis,  ein  Satz,  der  auch  dadurch,  dass  die  Luft  sich 
über  einem  in  Privateigenthume  stehenden  Gnindstücke  befinde, 
keine  Ausnahme  erlitte,  zumal  nirgends  in  den  Quellen  ausdrücklich 
ausgesprochen  werde,  dass  der  Grundeigenthümer  zur  ausschliess- 
lichen Benutzung  der  über  seinem  Grundstücke  befindlichen  Luft- 
säule berechtigt  sei.  ‘*) 

“)  So  richtig  Dirksen  a.  a.  ().  S.  428:  Koch  a.  a.  O.  S.  332  ff. 

’“)  Vgl.  Windaoheid  § 1(>8  bei  Anm.  2;  - Söcking,  a.  a.  ü.  11  S.  12 
bei  Anm.  2!1;  — Si  ntenis,  a.  a.  0.  S.  487  Anm.  2ti;  — Schmid  a.  a.  O. 
S.  17  Anm.  7 und  die  daselbst  Angeführten,  weiter  auch  ,S.  24;  — öuyet 
a.  a.  0.  S.  3ö  besond.  Anm.  7;  — Hagemann,  Landwirthschaftsrecht  § 137 
(S.  232);  — Hesse,  Rcchtsvei  hiiltn.  zw.  Orundstücksnaebbar.  B.  II  S.  151  fg. 
(2.  Aufl.  S.  481  fg.). 

'*)  Werenberg  a.  a.  O.  S.  K8.  Es  ist  besonders  darauf  hinzuweisen. 
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Der  Irrthutn,  der  diesen  Behauptungen  zu  Grunde  liegt,  ist 
unschwer  zu  crkcnucii.  Dass  die  Luft  res  üniniuni  cuiumunis  ist, 
wird  Niemand  leugnen,  hier  kommt  es  jed<ich  niclit  auf  die  Luft 
als  Sülche,  sondern  auf  den  Raum  an,  innerhalb  Jossen  sich  die 
Luft  befindet.  Ihering'^)  macht  mit  Recht  darauf  aufmerksam, 
dass  ebenso  das  iliessende  Wasser  res  omniuin  communis  sei,  und 
doch  dürfe  man  nicht  des  Nachbars  Grundstück  betreten,  um  dieses 
Wasser  zu  schöpfen,  oder  das  Wild,  welches  res  nullius  ist,  zu  jagen. 
Wenn  nun  auch  der  Raum  als  substanzlos  nicht  im  Eigeuthum  Je- 
mandes stehen  kann,  — Eigentbum  setzt  stets  etwas  substantielles, 
eine  res  corporalis  voraus,  — so  ist  es  doch  in  Übereinstimmung 
mit  1 he  ring  gegenwärtig  als  eine  blosse  Schulfrage  zu  bezeichnen, 
ob  man  abusiv  von  einem  Eigenthum  an  der  Luftsphäre  oder  einer 
Consequenz,  einem  Annex  des  Grundeigenthums  sprechen  will,  jeden- 
falls wird  damit  nicht  das  Recht  als  solches,  einen  Dritten  von 
Eingriffen  in  diesen  Raum  auszuschliessen,  verneint.**)  Es  fragt 
sich  nur,  ob  wir  diese  letzten  theoretischen  Sätze  bereits  auf  das 
Zwölftafelgesetz  übertragen  dürfen,  und  diese  Frage  glaube  ich  mit 
Entschiedenheit  verneinen  zu  müssen. 

Wohl  kannte  das  Recht  der  XU  Tafeln  im  Gegensatz  zum 
griechischen  und  älteren  deutschen  Rechte  eine  juristische  Aus- 
prägung der  Zubehörigkeit  eines  Objects  zu  einem  Subjecte  in  dem 
„raeum  esse  ex  iure  Quiritium“  mit  seiner  Gesummtbezeichnung  als 
„luaniis“;  nianus  ist  aber  nicht  Eigenthumsrecht  ira  heutigen  Sinne 
des  Wortes,  denn  sie  ergreift  nicht  nur  das  sachliche  Vermögen, 
die  pccunia,  sondern  auch  die  familia,  die  Gesammtheit  der  familiäres, 
darunter  die  freie  Ehefrau  und  ihre  Kinder.**)  Es  liegt,  wie  Voigt**) 
treffend  bemerkt,  der  Bezeiehnung  raanus  „eine  naiv  versinnlichende 
oder  symbolisirendc  Auffassung  zu  Grunde.“  Das  allen  Functionen 
der  manus  Gemeinsame  ist  die  äusserliche  Thatsache  der  Ausübung 
einer  Herrschaft,  welche  sich  in  gleichmä-ssiger  Weise  in  der  Ge- 
walt des  Hausvaters  über  den  filiusfamilias,  wie  iu  der  freien  Ver- 
fügung des  Herrn  über  eins  seiner  Lastthicre  oder  dgl.  zu  äussern 


dass  die  Ausfübrunf^en  Werenberg’s  sich  gegen  die  heutige  gemeinrechtliche 
Lehre  vom  Eigenthum  richten,  und  ihren  Zielpunkt  nicht  in  dem  älteren 
römischen  Rechte  suchen. 

'“)  Ihering  a.  a.  O.  S.  86. 

*•)  I'bcr  die  Orenren  dieses  Rechts  vgl.  Ihering,  a.  a.  0.  S.  90  u.  91; 
— vgL  hierzu  Hesse,  Jabrb.  für  Dogmatik  ß.  VI  S.  .193  u.  401;  — Hoff- 
mann,  a.  a.  0.  S.  273. 

”)  Vgl.  Voigt  a.  a.  0.  § 79. 

**)  A.  a.  0.  ß.  II  b.  85. 
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schien,  und  welche  in  der  menschlichen  Hand,  dem  Concentrations- 
punkte  der  physischen  Kraft  und  ihrer  berechneten  Anwendung 
zum  Ausdruck  gelangte.  Der  Luftraum  als  .solcher  entbehrt  de.s 
Fassbaren,  Körperlichen,  und  bot  demnach  weder  die  Möglichkeit, 
noch  auch  nur  ein  „anschauliches  Verhältniss“  dar,  ihn  in  den 
Rahmen  der  manus  hineinzaziehen ‘*);  die  Auffassung  aber,  dass 
der  Luftraum  als  Annex,  als  eine  Consequenz  des  Grundeigenthums 
zu  betrachten  sei,  ist  nicht  die  Auffassung  eines  auf  den  unteren 
Stofen  der  Rechtsentwickelong  stehenden  Volkes,  sondern  das  Pro- 
duct einer  an  der  Hand  der  Wissenschaft  erzielten  Ausbildung  und 
theoretischen  Erweiterung  der  Lehre  vom  Eigenthume. 

So  fehlt  es  im  Rechte  der  XII  Tafeln  für  die  Ansicht,  dass 
man  in  den  überhängenden  Zweigen  einen  Eingriff  in  die  un- 
beschränkte Herrschaftssphäre  des  Grundeigenthümers  erblickte, 
und  dass  man  aus  diesem  formell  rechtlichen  Grunde  die  Beseitigung 
sämmtlicher  auf  das  Nachbargrundstück  reichenden  Aste  mit  der 
actio  negatoria  fordern  konnte,  an  jeglicher  Unterlage.  Wir  dürfen 
demnach  auch  bei  der  Erklärung  des  Wortlautes  von  tab.  VIII,  7- 
si  arborem  in  vicinum  agrum  imraisit  XV  pedes  altius 
sublucato, 

nicht  davon  ausgehen,  dass  sich  diese  Bestimmung,  und  die  in  ihr 
enthaltene  Maassangabe  auf  die  nicht  überhängenden  Zweige  des 
Gränzbaums  bezieht,  während  der  Überhang  im  eigentlichen  Sinne 
bereits  auf  Grund  der  in  ihm  liegenden  Eigenthumsbeschränkung 
gefallen  ist,  sondern  müssen  uns  vielmehr  vor  Augen  fuhren , dass, 
von  tab.  VIII,  7 abgesehen,  der  an  der  Gränze  wachsende  Baum 
durch  keinen  Rechtssatz  gehindert  seine  Zweige  über  das  Nachbar- 
grundstück breitete,  und  erst  durch  die  tab.  VIII,  7 getroffene  An- 
ordnung eine  theil weise  Beschränkung  seiner  überhängen- 
den Aste  erfuhr.  Das  Motiv  für  jenen  Satz  der  XII  Tafeln  fasst 
Ulpian  in  den  Schluss -Worten  des  § 8 1.  c. : 

et  hoc  idcirco  effectum  est,  ne  umbra  arboris  vicino  praedio 
noceret, 

zusammen.*“)  Man  sah  in  dem  Überhang  eine  Beschränkung  des 
Nachbars  in  der  zweckentsprechenden  Benutzung  seines  ager,  — 


■•)  Vgl.  Voigt,  II  § 149. 

’")  Vgl.  1.  1 B.  de  interd.  VIII,  1,  wo  gesagt  ist:  Die  vorliegende  Streit- 
frage solle  nach  Analogie  der  Intcrdicte  „si  arbor  in  alienas  aedes  impendebit'' 
und  „si  arbor  in  alienum  agrum  impendebit“,  „quibus  oStenditur  nec  per  ar- 
boris quidem  occasionem  vioino  nocere  oportere“  entschieden  werden;  — 
Hesse,  Über  die  Kcchisverhältnisse  zw.  Urundstiicksnachb.  B.  II  S.  196,  u. 
210  (2.  Aufl.  S.  h2b  u.  .'>40);  Schelhass,  a.  a.  0.  S.  16. 
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der  andauernde  Schatten  der  tief  herabreicheiiden  Zweige  hinderte 
das  Wachsthum  seiner  Feldfrüchte  — , und  war  bemüht,  da  man 
eine  generelle  Klage  hiergegen  nicht  kannte,  diesem  Ubelstande 
durch  die  Verleihung  einer  actio  de  arburibus  sublucandis  *')  ab- 
zuhelfen. 

Diese  Überlegung  ist  insofern  von  besonderer  Wichtigkeit,  als 
das  Resultat,  zu  welchem  wir  hierbei  gelangen,  auch  für  die  Gr- 
kläning  von  1.  1 § 7 Dig.  XLIII,  27  ausschlaggebende  Bedeutung 
besitzt,  da  ja  die  in  Dig.  XLIII,  27  citirten  Stellen  des  prätorischen 
Edictes  unmittelbar  auf  tab.  VIII,  6 und  7 der  XII  Tafeln  fussen. 
Das  prätorische  Edict  nahm  den  Inhalt  jener  beiden  Sätze  unver- 
ändert auf,  und  stellte  nur  neben  die  actio  de  arboribus  sublucandis 
bezieh,  coinquendis  der  XII  Tafeln  ein  interdictum,  durch  welches 
geschützt  der  Nachbar  bei  Säumniss  des  'Baumeigenthümers  sein 
Recht  auf  dem  Wege  der  Selbsthülfe  realisirte;  — das  war  das 
Neue,  was  der  Prätor  gegenüber  dem  bereits  Bestehenden  schuf.  **) 
Justinian  endlich  beschränkte  sich  darauf,  diesen  Theil  des  prä- 
torischen Eldictes  .seiner  Gesetzessammlung  unter  Zugrundelegung 
des  Werkes  Ulpians  in  Form  von  Citaten  einzufügen,  sodass  eine 
ununterbrochene  durch  Jahrhunderte  lange  Übung  gefestete  Kette 
in  der  Anwendung  dieser  im  Beginne  des  römischen  Rechtslebens 
geschaffenen  Bestimmung  bestand,  welche  den  Kern  des  Gesetzes 
in  seiner  ürsprünglichkeit  bewahrte.  Hatte  demnach  auch  der  Be- 
griff des  Eigenthums  eine  Ausbildung  und  Vertiefung  erfahren, 
welche  die  Anschauungen  der  früheren  Jahrhunderte  weit  hinter 
sich  Hess,  so  blieb  doch  jene  eng  begränzte  Bestimmung  der  XII 
Tafeln,  welche  dem  Nachbar  vorschrieb,  die  Aste  des  überhängenden 
Baumes  nicht  höher  als  „quindecim  pedes  a terra  altius“  zu  be- 
schneiden, in  Kraft,  nur  dass  sich  die  Auffassung  ihrer  rechtlichen 
Natur  geändert  hatte,  und  man  nicht  mehr  wie  früher  in  derselben 
eine  Beschränkung  des  Baumeigenthümers  zu  Gunsten  seines  Nach- 
bars, sondern  in  Hinsicht  auf  die  von  der  Rechtswissenschaft  an- 


*')  Sowohl  diese,  als  die  weiter  unten  ersichtliche  Bezeichnung  der  actio 
de  arboribus  coinquendis  sind  Neubildungen  auf  Grund  der  zur  Bezeichnung 
des  Sachverhältnisses  gebrauchten  Ausdrucke  „sublucare“  und  „coinqnere“  (vgl. 
Voigt  a.  a.  0.  B.  U § 149  Anm.  5 und  12). 

”)  Vgl.  Voigt  a.  a.  O.  B.  11  .S.  6.34  Anm.  7:  Es  ist  dieses  Edict  adiuvandi 
iuris  civilis  gratis  erlassen:  von  vornherein  demjenigen  gegeben,  der  als  Sieger 
in  der  actio  de  arburibus  sublucandis  bei  Ausübung  der  Selbsthülfe  vom  Gegner 
behindert  ward  (ursprünglich  also  concurrirend  mit  der  actio  iudicati),  später 
aber  dazu  verwendet,  damit  den  Rechtsstreit  selbst  zu  eröffnen.  — Unrichtig 
Koch  a.  a.  0.  S.  340. 
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erkannte  principirlle  l]nbet<chränktheit  de»  Grundeigenthume  auch 
nach  der  Richtung  dee  Luftraums,  eine  Beschränkung  des  Grund- 
stUcksnaclibars  erblickte. 

Ob  l.c.Dig.  XLin,  27  im  Einklang  mit  unserer  raudemen  Doctrin 
steht,  und  ob  sich  im  Speciellen  die  Beibelialtung  der  dort  ergriffenen 
Maassregeln  noch  gegenwärtig  empfiehlt,  ist  eine  andere  Frage ; jeden- 
falls ist  Jede  Auslegung,  welche  sich  in  Widerspruch  mit  der  rechts- 
historischen Entwickelung  des  Titels  de  arboribus  caedendis  befindet, 
und  seinen  Inhalt  gezwungen  dem  Rahmen  unseres  heutigen  Systems 
einzuftigen  sucht,  nicht  zu  billigen. 

Es  ist  aber  nicht  allein  diese  aus  der  Geschichte  des  Titels 
de  arboribus  caedendis  geschöpfte  Erkenntniss,  welche  uns  zwingt 
in  Widerspruch  zu  der  neueren , herrschenden  Ansicht  zu  treten, 
sondern  auch  die  Untersuchung  des  jener  Stelle  zu  Grunde  liegenden 
praktischen  Gesichtspunktes,  welche  uns  denselben  Weg  weist. 

Wie  bereits  bemerkt,  war  das  Motiv,  welches  bestimmend  für 
die  Beschneidung  des  überhängenden  Baumes  wirkte,  das  Bestreben 
dem  Nachbargrundstüek  den  schadenstiftenden  Schatten  fernzuhalten, 
— hoc  idcirco  effectum  cst,  ne  umbra  vicino  praedio  noceret.  Hierbei 
bedarf  es  vorerst  eines  näheren  Eingehens  auf  die  verschiedenfache 
Auslegung,  welche  die  Worte: 

„quo  minus  pedes  quindecim  a terra  eam  altius  coerceas“ 
erfahren  haben.  Sic  sind  cs  vor  Allem,  auf  welche  sich  der  Streit  in 
der  älteren  Literatur  concentrirte,  und  zwar  basiren  die  entgegen- 


”)  Dirk  Ben  setzt  in  seinem  mehrfach  citirten  Aufsatze  S.  428  zur  Be- 
griiudung;  seiner  im  Resultate  mit  dem  Vorgetragenen  übereinstimmenden  An- 
sicht an  einem  andern  Ausgangspunkte  ein.  Er  constatirt,  dass  in  der  Stelle 
der  XII  Tafeln,  auf  welcher  die  in  die  Digesten  aufgenommene  prätorische 
Bestimmung  de  arboribus  caedendis  beruht,  ein  Eingrifif  in  das  Herrschalts- 
sphärc  des  Eigeuthiimers  des  Xachbargrundstücks  zum  Besten  der  Baumcultur 
liege;  und  zwar  gelangt  er  zu  diesem  Ergebniss  durch  die  Folgerung,  dass 
weil  dem  Baumcigenthümer  principiell  genommen  das  Recht,  die  Aste  seiner 
Bäume  auf  das  Nachbargrundstück  Überhängen  zu  lassen,  nicht  zustehe,  in 
unserer  Oesetzesstclle  eine  Beschränkung  auch  nur  das  Recht  Desjenigen  treffen 
könne,  der  Eigenthümer  des  benachbarten  Orundstücks  sei.  Abgesehen  von 
der  unrichtigen  Annahme  einer  Eigenthumsbeschränkung  durch  den  Überhang 
im  Rechte  der  XII  Tafeln,  so  erwägt  Dirksen  vor  Allem  nicht,  dass,  wenn 
man  so  schliessen  will,  wie  er  es  thut,  ebenso  gut  auf  der  Seite  des  Baum- 
eigenthümers  Rechte  vorhanden  sind,  die  eingeengt  werden  können  und  dass 
der  Titel  de  arbor.  caedend.,  die  Richtigkeit  des  von  ihm  angenommenen 
Frincips  vorausgesetzt,  ebenso  gut  eine  weitergehende  Beschränknng  des  Baum- 
eigenthümers  enthalten  könnte.  Insofern  entbehrt  auch  Dirksen’s  Ansicht 
der  Begründung. 
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gesetzten  Ansichten  über  ihre  Erklärung  auf  der  einen  Seite  auf 
der  ülosse  zu  1.  1 Dig.  de  arbor.  caed.,  andererseits  aber  auf 
ßasilic.  lib.  60  tit.  16  § 13. 

Die  Glosse  bedient  sich  des  Ausdrucks: 

ergo  si  ultra  quindeciiu  pcdes  impendeat  arbur  tua  non 
possum  agere, 

was  entschieden  so  zu  verstehen  ist,  dass  man  nur  dann  eine  Klage 
anstellen  kann,  wenn  sich  an  dem  Stamme  innerhalb  der  vom  Boden 
aus  gerechneten  Strecke  von  15  Fuss  Aste  befinden,  während  be- 
treffs der  oberhalb  dieser  15  Fuss  langen  Strecke  wachsenden  Äste 
die  Möglichkeit  der  Klagerhebung  ausgeschlossen  ist. 

Der  Glosse  ist  Th i baut“),  obgleich  er  eine  Zeit  lang  ge- 
schwankt hatte,  gefolgt;  ebenso  vertreten  Yangorow,  Bock  in  g, 
Sintenis,  Dirksen,  Hoffmann  u.  a.“)  die  Ansicht  der  Glosse. 
Die  Vertreter  der  gegentheiligen  Ansicht  finden  einen  Beleg  für  die 
Richtigkeit  ihrer  Auffassung  in  den  Worten  Basilic.  lib.  60  tit.  16 

§13: 

To  — divÖQOV,  S t'A  roü  aov  rund  lov  aygov  roihov 

iTti^QrrjTai,  Idv  rüutdtvaq^  avto  iipmötv  vulq  lovg  naia,tint 
nödat;,  6 dyQoytlxwv  aov  lovio  jioitjaij.xal  ae  xioh'au)  (iiav 
acToi  noirjaai.*'') 


Es  soll  hierbei  vorläufig  von  den  Erklärungsversuchen  der  neueren 
Ansicht  (Guyet,  Koch,  Wächter  u.  a.)  abgesehen  werden;  sie  finden  unten 
bei  Anm.  37  ff.  eine  besondere  Besprechung. 

”)  Thibaut,  System  § 271;  Civilistische  Abhandl.  I S.  l u.  Note  2; 
Frohen,  Erörterungen  ß.  II  S.  1.Ö4  fg. 

•*)  Vgl.  Vangerow  a.  a.  0.  § 297;  — Böcking  a.  a.  O.  S.  50;  — 
Sintenis  S.  4X7  bes.  Anm.  26;  — Dirksen  a.  a.  O.  S.  428;  — Hoffmann 
a.  a.  0.  S.  (>27;  — Überdies  vgl.  Goschen,  Vorlesungen  II  § 277;  — 
von  Laugenn  und  Kori,  Erörter.  prakt  Rechtsfragen  aus  dem  gemeinen  u. 
sächs.  Civilv.  und  Civilproc.  Th.  II  S.  262  Anm.  17  (2.  AuH.);  — Hesse,  Über 
die  Rechtsverh.  zw.  Grundstüeksnachb.  B.  II  S.  196  fg.  (2.  AuH.  S.  625);  — 
■Sohelhass,  das  Nachbarr.  nach  gern.  R.  u.  heut.  Praxis  S.  16;  — Wening- 
Ingenhe  im  a.  a.  O.  B.  I § 118;  — Werenberg  a.  a.  O.  S.  67  fg. ; — Hill  e- 
brand,  Zcitschr.  für  deutsch.  R.  B.  IX  S.  316,  und  hierzu  Koch  a.  a.  0. 
S.  332  — 3:3.6;  — Dernburg  a.  a.  O.  § 200  Nr.  3 Anm.  8.  — Unbestimmt 
Holzschuhcr  a.  a.  U.  Arndts  constatirt  nur  § 347  Anm.  3 die  Controverse» 
ohne  sich  nach  der  einen  oder  andern  Seite  hinznneigen.  — Von  Alteren  ist 
zn  nennen  Andreae,  comment.  exeget,  ad  tit.  D.  de  arbor.  caed.  Jen.  1818 
pg.  23,  und  Lang,  ad  fragm.  I Dig.  de  arbor.  caed.  (Heidelberg  1823);  — 
Hackeldey,  Lehrb.  d.  röm.  R.  S.  70  (VIII  Anfl.);  W'eiske,  Handbuch  des 
allgem.  dentsch.  Landwirthschaftsr.  § 82  (1838). 

*')  Gloss.  nomioae  bei  Labbaeus,  gloasaria.  Lut.  Par.  1679.  Append.  lö 
v.  ivjffSt%rov 
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Betreffs  der  Beweiskraft  der  Basiliken  für  die  Auslegung  unserer 
Stelle  ist  wohl  nicht  mit  Unrecht  der  Zweifel  rege  geworden,  ob 
diu  Basiliken  bei  Erklärung  eines  römischen  Sprachgebrauchs  iiir 
ausschlaggebend  gelten  können. Demgemäss  unterlässt  auch 
Schmid,  welcher  am  entschiedensten  die  Beseitigung  der  oberen 
Aste  bis  zur  Höhe  von  15  Fuss  herab,  sowie  die  Duldung  des 
darunter  befindlichen  Überhangs  i.  e.  S.  durch  den  Grundstiieks- 
nachbar  betont,  die  Bezugnahme  auf  die  Basiliken,  und  beruft  sich 
auf  den  Wortlaut  von  1.  1 § 9 1.  c.  (jct.  1.  1 § 7 1.  c.): 

si  quidem  arbor  aedibus  impendeat  succidi  eam  praecipitur, 
si  vero  agro  impendeat  tantum  usque  ad  quindecim  pedes 
a terra  coerceri, 

woraus  Schmid  folgert,  dass  sich  die  Bestimmung  der  „quindecim 
pedes“,  weil  in  beiden  Fällen  des  tit.  27  1.  c.  von  einem  Ab- 
schneiden des  Baumes  gesprochen  werde,  aus  leicht  begreiflichen 
Gründen  auch  nur  auf  den  oberhalb  15  Fuss  vom  Erdboden  ent- 
fernt gelegenen  Theil  des  Baumes  beziehen  könne.**) 

Bei  der  Stellungnahme  zu  dieser  Frage  ist  vor  Allem  dagegen 
zu  kämpfen,  dass  1.  1 § 7 Dig.  1.  c.  ein  Abschneiden  des  Baumes, 
nicht  ein  blosses  Beschneiden  der  Aste  im  Auge  hat.  Abgesehen 
davon,  dass  ein  grosser  Theil  der  Bäume  ein  Rappen  des  Stammes 
nicht  verträgt,  spricht  sowohl  1.  1 § 8 Dig.  1.  c.  ausdrücklich  davon, 
dass  „quindecim  pedes  altius  rami  arboris  circumcidantur“,  als 
aueh  Paulus  rec.  sent.  lib.  V.  6 § 13  von  einem  „compescere“  der 


••)  Pirksen  a.  a.  O.  S.  42.0;  — Hease,  Über  die  Rechtsverh.  zw.  GTund- 
stückanachb.  B.  II  S.  19ti  (2.  Aufl.  S.  524);  — cbenao  folgert  Koch  a.  a.  O. 
S.  Xlö  den  Mangel  der  Autorität  der  Baailiken  in  dicaem  Punkte  aua  der 
falachen  Erklärung  des  interdict.  de  glande  legenda.  Auch  Bekker  hält  a.  a O. 
S.  170  eine  Berufung  auf  die  Baailiken  bei  der  Erklärung  eines  römischen  Sprach- 
gebrauchs für  geringwerthig,  entscheidet  sich  jedoch  ebenfalls  für  die  Be- 
achneidung  der  oberen  Aste  bis  zur  Höhe  von  lü  Fuss  herab,  da  ein  Schutz 
gegen  die  in  Höhe  von  15  Fuss  vom  Erdboden  aus  gerechnet  seitwärts  ein- 
dringenden  Zweige  „durch  Hecken,  Zäune,  Mauern  unschwer  herzustellen  war. 
Darüber  hinaus  half  das  Zwölftafelgesetz  durch  Hewähriing  des  Sublucations- 
rcchts“.  Ob  die  Einzäunung  ganzer  Feldcomplexe  durch  15  Fuss  hohe  Mauern, 
Zäune  u.  dgU  „unschwer“  herzustellen  war,  ist  mehr  als  zweifelhaft 

”)  Schmid  a.  a.  O.  S.  25  Anm.  31;  — Bekker  a a.  0.  S.  170  (hierzu 
Windscheid  a.  a O.  S.  527  Anm.  10);  — vgl.  auch  Voetiua,  Comment  ad 
Paud.  lib.  4.3  tit  27;  — Majanaius,  de  arbor.  caed.  Disput,  iur.  T.  I,  163  ff. 
Porro  quod  dictum  est  circumcindendos  esse  ramos  usque  ad  XV  pedes  a tena, 
ita  ezaudiendum  est,  si  altius  e terra  XV  pedes  sese  extulerint  (Koch  a a 0. 
S.  334);  — Kirsten  L c.  pg.  6 seq.;  — Heimbach  im  Rechtslexicon  B.  V 
S.  539. 
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„luxuries  ramorura“.  Fernerhin  steht  entgegen,  dass  kein  Grund 
vorhanden  ist,  „arborem  coercere“  in  I.  1 § 9 Dig.  1.  c.  mit  „den 
Baum  kappen“  wiederzugeben,  oder  überhaupt  besonderes  Ge- 
wicht auf  diesen  Ausdruck  zu  legen,  zumal  § 9 lediglich  eine  kurze 
Zusammenstellung  der  Hauptunterscbiede  zwischen  dem  ersten  und 
zweiten  Theile  der  Bestimmungen  de  arboribus  caedendis  geben 
soll,  und  hierbei  von  Ulpian  weniger  eine  Erklärung  der  vom 
Prätor  gebrauchten  Ausdrücke,  als  eine  Gegenüberstellung  der  voll- 
ständigen und  der  theilweisen  Beschränkung  des  überhängen- 
den Baumes  je  nach  der  Lage  der  Verhältnisse  bezweckt  wird. 

Es  besteht  noch  ein  dritter  Factor,  welcher  gegen  die  Ansicht 
Sc bmid’ 8 spricht,  und  uns  zugleich  belehrt,  für  welche  der  beiden 
ebengedachten  Ansichten  wir  uns  zu  entscheiden  haben.  Man 
nimmt  an,  dass  tab.  VIII.  7,  wie  dies  auch  oben  ersichtlich  gemacht 
worden  ist,  den  Ausdruck  „quindecim  pedes  altius  sublucato“  *'* ) 
enthalten  habe,  und  spricht  auf  Grund  hiervon  von  einer  actio 
de  arboribus  sublucandis.  Allerdings  wird  die  Richtigkeit  dieser 
Behauptung  von  einigen  Schriftstellern,  so  u.  a.  von  Roch*’),  be- 
stritten, jedoch  unterlassen  dieselben  einmal  ihren  Widerspruch  zu 
begründen,  überdies  aber  spricht  Paulus  sent.  rec.  V,  6,  13,  — 
hierauf  basirt  auch  die  Annahme  für  die  XII  Tafeln  — , mit  klaren 
Worten  davon,  dass  der  Herr  des  Baumes  aufzufordern  sei,  „ut  eam 
sublucet“. **)  Auch  die  Beweiskraft  dieses  „sublucare“,  dessen 


“)  Voigt  a.  a.  O.  B.  I S.  725,  B.  II  S.  633  bes.  Anm.  5;  — Birksen 
a.a.  ü.  S.  431.  — Cujacius  bei  Schulting  in  der  Note  70  S.  462  zu  Paul.  V. 
C.  13j  — Kirsten  1.  o.  pg.  9. 

»')  Koch  a.  a.  O.  8.  339. 

**)  Koch  verwendet  a.  a.  0.  S.  342  Anm.  1 diese  Stelle  des  Paulus 
znm  Zwecke  des  Beweises  seiner  Ansicht  in  einer  m.  £.  äusserst  willkürlichen 
Weise.  Allerdings  enthält  dieselbe  keine  Haassangabe  für  die  Beschneidung 
der  überhängenden  Aste,  dies  berechtigt  uns  jedoch  noch  nicht,  daraus  zu 
schliessen,  dass  alle  überhängenden  Zweige  zu  beseitigen  gewesen  seien, 
zumal,  wie  K o c b selbst  bemerkt,  die  auf  uns  gekommene  Stelle  nur  ein  Bruch- 
stück der  Ausführungen  des  Paulus  Uber  den  Überhang  bildet  und  in  ihrem  nicht 
auf  uns  gekommenen  Theile  eine  an  das  Vorangehende  anschliessende  Gegenüber- 
stellung der  „sublucatio  arborisXV  pedes  a terra  altius“  und  der  „sublu- 
catio  totius  arboris“  je  nach  der  Verschiedenheit  der  localen  Verhältnisse 
des  Überhangs  enthalten  haben  mag.  Die  uns  erhaltenen  Worte  der  sent.  rec. 
V,  6,  13  schildern  nur  die  beiden  Fällen  gemeinsamen  Momente.  So  bedarf 
es  auch  nicht  der  Eliminirung  des  „in  alienas  aedes  vel“,  wie  sie  Cujacius 
grundlos  vomimmt.  (Huschke,  iurispr.  anteiustin.  pg.  522;  Koch  a.  a.  O. 
S.  343.  Anm.  I;  — Auch  Voigt  hält  a.  a.  O.  B.  II  S.  633  Anm.  6 die  Worte 
„in  alienas  aedee  vel“  für  eine  Einscbiebung  des  Brevisu-s.).  — Betreffs  weiterer 
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Existenz  man  nicht  ableugnen  kann,  wird  bestritten,  indem  roaa 
auf  die  unsichere  Definition  des  Festus  s.  v.  „sublucare“  und  „oonlu- 
carc“  hinweist**);  m.  E.  aber  ist  weder  die  Interpretation  des  Aus- 
drucks „sublucare“,  welche  Festus  in  den  Worten: 

sublucare  arbores  est  ramos  eorura  supputare  et  veluti  subtus 
lucem  mittere, 

giebt,  eine  „unsichere“  zu  nennen,  noch  bedarf  es  überhaupt  der 
Bezugnahme  auf  Festus,  um  den  Sinn  dieses  „sublucare“  aus 
seinen  Bestandtheilen  richtig  zu  verstehen  und  aus  dem  „sub“  auf 
ein  Lichten  der  unteren  Zweige  zu  schliossen. 

Ausser  diesen  sprachlichen  Gründen  ist  cs  hauptsächlich  der 
dem  Gesetze  zu  Grunde  liegende  praktische  Gesichtspunkt  „ne 
umbra  arboris  vicino  praedio  noceret“,  welcher  die  Auslegung,  dass 
es  sich  in  1.  1.  §7  1.  c.  um  eine  Beseitigung  der  unteren  Aste  handelt, 
rechtfertigt.  Es  bedarf  keiner  landwirthschaftlichen  Vorkenntnisse, 
um  zu  verstehen,  dass  Feldfrficbte  durch  die  unmittelbar  über  sie 
hinstreichenden  Aste  in  ihrem  Waohsthum  aufgehalten , wohl  gar 
völlig  behindert  werden**),  während  der  Schatten,  den  die  oberen 
Aste  eines  Baumes  erzeugen,  keine  Licht-  und  Luflentziebung  in  dem 
Grade,  wie  dies  die  niedrigen  Baurozweige  thun,  herbeifUhrt  und 
eine  schadenstiftende  Wirkung  nicht  besitzt.**)  Für  den  letzteren 
Punkt  liefert  unsere  heimische  Feldcultur  hinreichenden  Beweis, 
wie  viel  weniger  kommt  der  Schatten  von  höherstehenden  Asten  in 
einem  Lande,  wie  Italien  in  Betracht,  dessen  südliche  Lage  einen 
uns  unbekannten  Sonnen-  und  Vegetationsreichthum  zur  Folge  hat.'*) 


sprachlicher  Oegengriinde,  welche  gegen  die  hier  bekämpfte  Ansicht  geltend 
gemacht  worden  sind:  vgl.  Hesse  a.  a.  0.  B.  II  S.  197  (2.  Aufl.  S.  525). 

*•)  Koch  a.  a.  0.  S.  A'IO  bei  Anro.  2:  „dass  aber  Festus  selbst  nicht 
gewusst  habe,  wovon  der  Ausdruck  sublucare  gebraucht  worden  ist,  zeigen 
u.  s.  w.“ 

•*)  Unter  dem  „schadenden  Schatten“  sind  hier  alle  diejenigen  Nachtheile 
zu  verstehen , welche  mit  der  fortgesetzten  Entziehung  von  Licht  und  Wärme 
verknüpft  sind.  Vgl.  Weisthutn  von  Winhering  § 15:  stet  dergleichen  paumb 
in  ainem  acker,  so  wird  das  traid  darunter  wie  sunst  ain  anders  nit  zeitig,  ist 
es  in  einer  wisen,  so  weebst  inuesz  darunter  und  heigt  sich  nit,  sondern  man 
muesz  es  mit  bemüchenung  herausbringen,  des  also  nit  ain  deine  beschwer  und 
nit  wol  zu  gedulton  ist.  (Grimm,  Weisth.  VI  S.  142). 

**)  Ebenso  unsere  deutschen  Quellen  vgl.  u.  bei  Anm.  1dl  ff. 

**)  Es  ist  noch  heute  in  Italien  allgemeine  Sitte,  hochstämmigere  Fruoht- 
bäume  auf  den  Feldern  anzupflanzen,  ohne  dass  man  darin  einen  Nachtheil  für 
die  darunter  wachsenden  Feldfrüchte  erblickt.  — Die  andern  Gründe,  welche 
gegen  ein  Abschueideu  der  oberen  Aste  sprechen,  sind  im  Folgenden  angegeben. 


Digilized  by  Google 


15 


Auch  die  Vertreter  der  gegnerischen  Ansicht,  wie  Koch, 
Wächter  u.  a.  gehen  von  Ulpian’a  Worten:  „hoc  idcirco  effectum 
est,  ne  umbra  arboris  vicino  pruedio  noceret“,  aus,  ihre  Schluss- 
folgerung ist  aber  mit  Nothwendigkeit  insofern  eine  andere,  als  sie 
von  vornherein  nicht  die  auf  das  Nachbarg^undstiiok  reichenden 
Aste  in  Betracht  aiehen,  sondern  § 7 1.  c.  nach  ihrer  Auffassung 
diejenigen  Zweige  des  Gränzbaumes  trifft,  welche  sich  nach  Be- 
seitigung des  Überhangs  im  eigentlichen  Sinne  noch  am  Stamme 
befinden.  Bei  dieser  Grundauffassung  kann  es  sich,  wie  dies  auch 
Hugo,  Koch,  Guyet,  Wächter  u.  a.  annehmen*’),  nur  um  die 
oberen  Aste  des  Gränzbaumes  handeln,  denn  ihr  Schatten  liegt  die 
längste  Zeit  des  Tages  auf  dem  Nachbarfelde.  Ein  niedriger 
Baum  wird  je  nach  der  Himmelsrichtung,  in  welcher  er  zu  dem 
Nachbarfundus  steht,  nur  unmittelbar  zur  Zeit  des  Sonnenaufgangs 
oder  zu  der  des  Sonnenniedergangs  seinen  Schatten  auf  das  an- 
gränzende  Feld  werfen,  während  umgekehrt,  wenn  man  die  Äste 
am  unteren  Theil  des  Stammes  bis  zur  Höhe  von  15  Fuss  vom 
Boden  aus  gerechnet  beseitigte  **),  nur  zu  diesen  beiden  genannten 
Tageszeiten  der  Zweck,  den  man  mit  der  Lichtung  der  Zweige 
verfolgt,  erreicht,  und  somit  kein  praktischer  Erfolg  erzielt  würde. 

Gegen  diese  Anslegimg  und  damit  auch  gegen  die  Grund- 
auffassung, auf  welcher  eie  beruht,  ist  vor  Allem  einzuwenden,  dass 
der  angebliche  Vortheil,  welchen  man  damit  zu  erreichen  sucht, 
dass  man  einem  Felde  den  seitwärts  fallenden  Schatten  des  Grenz- 
baumes fernhält**),  nicht  im  mindesten  im  Verhältniss  zu  dem  Nach- 


•’)  8.  Hugo,  Rechtegeschichte  (XI  Aufl.)  8.  ’iOö  (vielfach  missver- 
standen. so  such  von  Vangerow  § 2!)7,  4;  üirkaen  a.  a.  U.  8.  426,  Koch 
a.  a.  0.  S.  Ebenso  Koch  8.  H34,  iU7  und  (Juyot  a.  a,  O.  [Unrichtig 

verstanden  von  Hesse  a.  a.  U.  B.  II  8.  206  fg.;  2.  Aufl.  8.  f>40];  v.  Wächter 
a.  a.  0.  8.  15,  o.  — Reyscher,  das  gemeine  und  württembcrgische  Privatrecht 
§ 285  (B.  111  8.  11)  spricht  Anni.  7 mit  Bezug  hierauf  von  der  „unästhetischen 
Ansicht“  Hugo ’s.  — Hesse,  a.  a.  0.  8.  196  (2.  Aufl.  8.  525). 

*‘)  Dass  bei  einer  Anzahl  Banmarten  die  Aste  überhaupt  erst  in  grösserer 
Höhe  als  15  Fuss  über  dem  Erdboden  beginnen  und  dass  dessbalb  „die  Be- 
stimmungen des  prätorisohen  Ediktes  selten  ausführbar  wären“  (so  Koch  a.  a. 
O.  8.  348)  ist  doch  wohl  kein  Grund,  der  dafür  spricht,  dass  es  sich  in  den 
Worten  „quindecim  pedes  a terra  altius“  um  die  oberen  Zweige  bandeln  muss. 

••)  Wenn  nicht  ein  Mal  der  Schatten  überdachender  Zweige,  sofern 
dieselben  in  angemessener  Höhe  vom  Boden  entfernt  aus  dem  Stamme  hervor- 
wachsen, schadet,  um  wie  viel  weniger  ist  dies  der  Fall  l>ei  dem  von  der 
Seite  her  fallenden  Schatten,  dessen  Ausdehnung  mit  dem  Stande  der 
Sonne  wechselt. 
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theile  steht,  welchen  man  dem  Baumeigenthiimer  durch  das  Be- 
schneiden der  Krone  seines  Fruchtbaumes,  d.  h.  gerade  desjenigen 
Theiles,  welcher  die  meisten  Früchte  trägt,  zufügt.  So  iuterpretirt 
erscheint  die  Bestimmung  des  § 7 1.  c.,  da  sie  praktisch  kaum  zu 
rechtfertigen  ist,  als  eine  legislatorische  Spielerei,  obwohl  gerade 
die  XU  Tafeln  bemüht  waren,  den  einfachen  Lebens-  und  Verkehrs- 
bedUrfnissen  ihrer  Zeit  durch  schlichte,  ungekünstelte  Rechtssätze 
gerecht  zu  werden. 

Wir  sind  aus  zahlreichen  Schriftstellern  über  die  Natur  der  an 
der  Gränze  angepflanzten  Bäume,  welche  neben  den  Gränzsteinen 
als  Markzeichen  gelten  sollten,  unterrichtet.*®)  Es  waren,  dies  g^ht 
aus  1.  13  Dig.  fin.  regund.  X,  1 hervor,  ein  Mal  der  Oel-  und 
Feigenbaum,  weiterhin  aber  noch  Eiche,  Wallnuss,  Cypresse,  Pinie, 
Ulme,  Esche  und  Pappel.  Auf  die  an  erster  Stelle  genannten 
Baumsorten,  — Oel-  und  Feigenbaum,  Eiche  und  Wallnus,  — würde 
sich  der  ebengerügte  Nachtheil  der  Beseitigung  der  früchtereichsten 
Zweige  erstrecken ; man  führe  eich  aber  weiter  vor  Augen,  welchen 
Anblick  ein  seiner  Aste  bis  zur  Höhe  von  15  Fuss  herab  beraubter 
Baum,  wie  die  hochstämmige  Pinie  oder  Pappel  gewährt,  so  wird 
man  die  ünhaltbarkeit  der  gegnerischen  Ansicht  einsehen,  und  das 
Treffende  jenes  bekannten  Scherzwortes  Thibaut’s : „en  arbor  Hu- 
goniana“  verstehen. 

Fernerhin  kommt  in  Betracht,  dass  der  Baumeigenthümer  be- 
reits insofern  beschränkt  war,  als  ihm  das  Gesetz  vorschrieb,  seine 
Bäume  in  einem  Abstand  von  9 resp.  5 Fuss  von  der  Gränze  ent- 
fernt zu  pflanzen**),  eine  Entfernung,  die  durch  das  beiden  Gränz- 
nachbarn  gemeinsame  5 Fuss  breite  confinium  auf  14  bezieh.  10  Fuss 
wuchs.  Jene  Bestimmung  aber  ist  nicht  verständlich,  wenn  wir  in 
ihr  nicht  neben  der  gesetzlichen  Wahrung  der  Interessen  des  Nachbar- 

*•)  Vgl.  Voigt  a.  a.  ü.  Bd.  U S.  632  und  hierzu  die  Anm.  2 a.  a.  O. 
angeführten  Stellen:  Cicero,  pro  Caec.  8,  22j  Horat.  Ep.  II,  2,  170;  Sic.  Flaco., 
de  cond.  agr.  143,  14  ff.  I.ö4.  l.o  f.  — Vgl.  die  folgende  Anmerkung. 

**)  Oaius,  libr.  IV  ad  leg.  XII  tab.:  Sciendum  e*t,  in  actione  ffnium  re- 
gundorum  illud  observandum  esse,  quod  ad  exemplum  quodammodo  eins  legis 
scriptum  est,  quam  Athenis  Soloncm  dicitur  tulisse ; nam  illic  ita  eat: 

’Eäv  ztf  aifiaalav  älloxfia  lofita  öfvy^  i6v  Sfov  iirj  nafaßalmv 

fXalav  Si  %al  Bvxijv  ivvia  nbSat  äxi  tbv  aXlorflov  ipvTfveiv  . zu 
31  aiXa  xivzt  xöSag-  (1-  13  Dig.  fin.  regund.  X,  l.]  (Vgl.  Voigt 

Bd.  1 S.  10  ff.)  — Voigt  stellt  diese  Bestimmung  unter  tab.  VUI,  1.  (a.  a.  ü, 
B.  I,  S.  724;  II,  S.  632);  — von  Langenn  u.  Kori,  Erörter.  prakt.  Rechts- 
fragen aus  dem  gern.  u.  dem  sächs.  Civilr.  u.  Civilpr.  II.  Tb.  S.  251  (2.  Auf!.); 
Messe,  Über  die  Recbtsverh.  zw.  (Truudstücksnacbbaru  Bd.  II  .S.  261  ff. 
(2.  Aufl.  § 120). 
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grundotücks  zugleich  die  Absicht  des  Gesetzgebers  erblicken , die 
Oränzen  für  die  Anpflanzung  vuii  Bäumen  von  Anfang  an  so  zu 
ziehen,  dass  durch  richtige  Bevormundung  des  Eigenthümers  eines 
mit  Bäumen  bestandenen  fundus  einer  Schädigung  der  Bauracultur 
möglichst  vorgebeugt  werde.  Uenn  aus  welchem  andern  Grunde 
wurde  der  Abstand  für  den  im  Wertbe  höher  stehenden  Oel-  und 
Feigenbaum  auf  9 Fuss  festgesetzt,  während  das  Gesetz  die  Ent- 
fernung der  „caeterae  arbores“  von  der  Gränze  nur  auf  5 Fuss 
normirteV  Jedenfalls  kann  eine  etwaige  stärkere  Kronenentwicklung 
des  Oel-  oder  Feigenbaums  nicht  hierfür  bestimmend  gewirkt  haben, 
denn  diese  steht  bei  den  genannten  Baunisorten  hinter  der  Aus- 
breitung der  Kronen  von  Ulmen,  Pinien  u.  a.  weit  zurück.**)  — 
Dass  aber  diesem  legislatorischen  Zwecke  durch  die  Auslegung 
im  Sinne  der  gegnerischen  Ansicht  ins  Gesicht  geschlagen  wird, 
bedarf  wohl  keines  Beweises. 

Endlich  ist,  wenn  wir  auch  von  diesen  Gegengründen  absehen 
wollten,  die  Durchführung  des  von  der  Gegenansicht  dem  § 7 1.  c. 
iiuplicirten  praktischen  Gesichtspunktes  wenn  nicht  unmöglich , so 
doch  vollkommen  aussichtslos.  Wenn  man  mit  dem  Kappen  der 
Gränzbäume  bezieh,  ihrer  Zweige  bis  zu  einer  Höhe  von  15  Fuss 
herab  dem  Kachbarfelde  den  seitwärts  fallenden,  angeblich  schäd- 
lichen Schatten,  — ne  umbra  arboris  vicino  praedio  noceret  — , 
fernhaltcn  wollte,  so  wird  dies  sogleich  illusorisch,  sobald  eine 
grössere  Anzahl  von  Bäumen  beieinander  steht,  oder  wohl  gar  eine 
Waldparzelle  mit  einem  Feldgrundstück  zusammenstösst.  Was  nützt 
es,  die  der  Gränze  nächsten  Bäume  bis  auf  15  Fuss  herab  zu  be- 
schneiden, wo  doch  die  unmittelbar  dahinter  stehenden  Bäume  einen 
Schatten  von  fast  gleichem  Umfange  werfen?  Es  geht  auch  Niemand 
so  weit,  zu  behaupten,  dass  in  einem  solchen  Falle  alle  Bäume  deren 
Schatten  das  Nachbarfeld  treffen,  bis  auf  15  Fuss  herab  beschnitten 
werden  müssten,  zumal  1.  1 § 7 D.  1.  c.  ausdrücklich  hervorhebt, 
dass  nur  der  Baum,  ...  ex  agro  tuo  in  agrum  illius  im- 

pendet“ auf  das  Maas  von  15  Fuss  herab  beschränkt  werden  solle. 

Auch  dieses  impendet  lässt  eine  Interpretation  im  Sinne  der 
gegnerischen  Ansicht  nicht  zu,  denn  es  nicht  erklärlich,  weshalb 
dieser  von  den  Gränzbäumen  auf  das  Nachbarfeld  geworfene  Schatten, 
so  lange  die  Zweige  derselben  nicht  über  die  Gränze  hinüber- 
ragen , von  dem  Feldeigenthümer  geduldet  werden  müsste,  und  erst 
dann,  wenn  ein  Ast  hinüberragt,  durch  Beschneiden  des 


“)  Unrichtiff  Koch  a.  s.  S.  34H. 

Dai  Recht  des  CberhaiiR«  und  Überfnll«.  2 
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Baumee  beseitigt  werden  dürfte.**)  Wenn  dann  der  Baum  nach 
dieser  Verstümmelung  wieder  zu  wachsen  beginnt,  so  müsste  der 
Nachbar,  um  von  Neuem  berechtigt  zu  sein,  die  gesetzlichen  Gegen- 
mittel zu  ergreifen,  wiederum  so  lange  warten,  bis  ein  Zweig  über 
die  Glänze  herüberragt.  Wächter“)  hat  das  Widersinnige,  wsw 
hierin  liegt,  wohl  erkannt,  und  den  Versuch  gemacht,  eine  logische 
Auslegung  im  Sinne  der  von  uns  bekämpften  Ansicht  durch  eine 
veränderte  Auffassung  des  Wortes  „impendet“  zu  erzielen,  indem 
er  dieses  impendet  nicht  mit  „Hinüberhängen  über“,  sondern  mit 
„Hinhängen  nach“  wiedergiebt  und  somit  dem  Nachbar  gestattet, 
bereits  zu  einem  früheren  Zeitpunkte  die  Beschneidung  des  Gränz- 
baumes  bis  zur  Höhe  von  15  Fuss  herab  zu  fordern  bezieh,  bei 
Weigerung  des  Baumeigenthümers  selbst  vorzunehmen.  Einmal  aber 
widerspricht  diese  Übersetzung  der  Worte  „in  agrum  illius  impendet“ 
sowohl  der  Bedeutung  des  synonym  gebrauchten  Ausdrucks  „in 
vicini  agrum  imminet“  in  Paul.  rec.  sent.  V,  6,  13,  als  auch  dem 
sonstigen  für  impendere  allgemein  üblichen  Sprachgebrauch**),  anderer- 
seits aber  erhält  dadurch  1.  1 § 7 1.  c.  einen  Inhalt,  der  die  Gestattung 
der  Selbsthülie  als  ein  sehr  gewagtes  legislatorisches  üntemehmen 
erscheinen  lässt.  Denn  wo  sind  dann  die  Gränzen  zu  ziehen,  welche 
für  den  Gränzbaum  eingehalten  werden  müssen,  und  wie  muss  seine 
Stellung  zum  Nachbargrundstück  beschaffen  sein,  um  dem  Eligen- 
thümer  des  Letzteren  zu  berechtigen.  Selbsthülfe  zu  üben?**) 

Beachtenswerther  sind  die  weiteren  durch  die  veränderte  Auf- 
fassung des  Wortes  „impendet“  von  Wächter  angeregten  Punkte, 
welche  eich  besonders  auf  den  ersten  Theil  des  Titels  de  arboribus 
oaedendis  „quae  arbor  ex  aedibus  tuis  in  aedes  illius  impendet“ 


“)  Koch  a.  a.  O.  S.  351  giebt  zu,  dass  es  bei  seiner  Interpretation  des 
des  § 7 1.  c.  autTällig  sei,  dass  ein  Itaum  trotz  seines  schadenstiftenden  Schattens 
TOD  dem  Nachbar  so  lange  geduldet  werden  müsse,  als  er  noch  nicht  direct  über 
die  Oränze  reicht,—  dann  aber,  sobald  nur  e i n Zweig  diese  (Iränze  Überschreitet, 
nicht  nur  dieses  überhängenden  Zweiges,  sondern  auch  seiner  übrigen  Zweige 
bis  zur  Höhe  von  15  Fuss  herab  beraubt  werden  solle,  motivirt  dies  jedoch 
durch  den  Hinweis  auf  die  Strenge,  welche  in  der  Anordnung  der  1.  1 pr., 
in  der  Beseitigung  des  ganzen  Baumes,  liegt. 

“)  von  Wächter  a.  a.  0.  S.  15  sub  II  und  I,  2. 

*')  Vgl.  1.  1 § 5 Dig.  si  serv.  viud.  VIII,  6:  nam  et  si  arborem  impen- 
dentem  babeat  vicinua,  qua  viam  vel  iter  invium  vel  inhabile  fsmit  . . .;  auch 
auch  1.  1 C.  de  interd.  VIII,  1.  — Brissonius  s.  v.  „impendere“. 

*‘)  Dass  unter  diesen  Umständen  der  Chikane  des  Nachbars,  den  das  Ge- 
setz legitimirte,  in  das  fremde  Eigenthum  cinzugreifen,  Thür  und  Thor  geöffnet 
war,  muss  auch  von  den  Gegnern  zugegeben  werden. 
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beziehen.  Man  hat  von  jeher  darauf  hingewieeen,  dass  in  einer 
bedingungslosen  Durchführung  dieser  in  1.  1 pr.  Dig.  1.  c.  ent- 
haltenen Bestimmung  eine  Härte  der  Gesetzgebung  liegt,  und  ist 
deshalb  auf  verschiedene  Weise  bestrebt  gewesen,  einen  Punkt  zu 
finden,  der  eine  diese  Gärte  mildernde  Auslegung  zu  gestatten 
scheint.  Dieses  Bestreben  sicht  seine  Berechtigung  vorzüglich  darin, 
dass  sich  bei  dem  zweiten  Theile  des  Titels  de  arbor.  caed.  eine 
Motivirung  der  Beschränkung  des  BaumeigenthUmers  in  den  mehr- 
fach herbeigezogenen  Worten  „ne  umbra  arboris  vicino  praedio 
noceret“  findet,  während  1.  1 pr.  Dig.  1.  c.  einer  derartigen  Be- 
gründung entbehrt.  Es  liegt  nahe,  eine  den  Worten  „ne  umbra  etc.“ 
zu  parallelisirende  Bemerkung  in  den  Worten  ülpian’s  „cui  arbor 
officeret“  (1.  1 § 2 Dig.  1.  c.)  zu  finden,  und  hiernach  die  An- 
wendung der  in  1.  1 pr.  Dig.  1.  c.  enthaltenen  Massregel  der  Be- 
seitigung des  ganzen  Baumes  davon  abhängig  zu  machen,  dass  dem 
Nachbargebäude  aus  der  Berührung  mit  dem  Grenzbaume  ein  er- 
sichtlicher Schaden  erwächst.  Diese  Ansicht  vertritt  auch  Wächter*^), 
nur  dass  er  auch  hier  nicht  von  dem  „über  das  Nachbargebäude 
hinüberbängenden  Baume“  spricht,  sondern  die  Bestimmung,  von 
1.  1 pr.  Dig.  1.  c.  auf  den  Fall  bezieht,  „wenn  ein  Baum  oder  Wein- 
stock so  nabe  an  einem  fremden  Gebäude  steht,  dass  er  ihm  schadet.“ 
Hagemann*")  geht  sogar  soweit,  da  1.  1 pr.  Dig.  1.  c.  eine 
sichere  Auslegung  angeblich  nicht  zuläset,  auch  in  diesem  Falle 
nur  die  Beseitigung  der  schadenden  Aste  zu  befürworten.  Holz- 
schuh er**)  verwirft  dies  mit  Recht,  und  neigt  sich  einer  der  An- 
sicht Wächters  verwandten  Auffassung  zu,  enthält  aber  insofern 
etwas  Neues,  als  er  die  Entscheidung  eventuell  von  einem  Sach- 
verständigengutachten abhängig  machen  will. 

Geht  man  zum  Zwecke  der  Erklärung  von  1.  1 pr.  Dig.  1.  c., 
wie  wir  es  bereits  bei  der  Interpretation  von  1.  1 § 7 Dig.  1.  c.  ge- 
than  haben,  auf  die  XII  Tafeln  zurück,  so  zeigt  tab.  VIII,  6 
die  nackte  Bestimmung: 

Si  arbor  in  vicinum  hortum  inpendit,  coinquito.  **) 
Allerdings  ist  diese  Formulirung  von  tab.  VIII,  6 nur  ein  Recon- 
structionsversuch, und  nicht  unfehlbar  mit  der  Originalfassung  über- 


*')  von  Wächter  a.  s.  O.  B.  II  S.  15  — vgl.  auch  Bintenis  a.  a.  O. 
I f 47  Note  26. 

**)  Hagemann,  Landwirthachaftsrecht  § 187;  — vgl.  auch  Hugo  a.  a.  O. 
S.  204.  Hagemann  thnt  dies  hauptsächlich  vom  Uesiebtspunkte  der  An- 
wendbarkeit von  1.  1 pr.  Dig.  1.  o.  in  der  (legenwart  aus. 

“)  Holzscbuher  B.  II  8.  150 
“)  Voigt,  B.  I S.  725;  B.  H 8.  634  ff. 

2* 
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einstirunicnd,  jedenfall«  aber  hat  tab.  VIll,  b — , wie  die«  auch  aus 
dem  in  Dig.  XLIII,  27  ira  Wortlaute  überlieferten  prätorigcheu 
Edictc  liervorgcbt  — , auseer  der  Vuraussetzung,  dass  der  Baum  ^in 
vicinuDi  bortuni  inpendit“  keinen  Zusatz  enthalten,  welcher  den 
Sinn  einer  Bedingung,  von  deren  Eintreten  die  Anwendung  des 
ebencitirten  Satzes  abhängig  gemacht  wurde,  besessen  hätte.  Dass 
das  Motiv,  welches  den  Grund  zur  Abfassung  jenes  Satzes  in  der 
uns  vorliegenden  Fumiulirung  gab,  ein  dem  Nachbargute  aus  dem 
Überhänge  erwachsender  Schaden  gewesen  sei,  ist  — , so  dürfen 
wir  aus  tab.  VIII,  7 in  V'erbindung  mit  1.  1 § 8 Dig.  1.  c.  schliessen  — , 
nicht  zu  bezweifeln;  die  Fassung  des  Gesetzes  selbst  aber  ist  eine 
derartige,  dass  wir  in  dem  einzelnen  Falle  seiner  Anwendung  nicht 
zu  untersuchen  haben,  ob  ein  solcher  Schaden  auch  wirklich  vor- 
liegt. ‘‘j  .Tedenfalls  hielt  das  Gesetz  den  Nachbar  bereits  dadurch, 
dass  sich  die  Zweige  des  Gränzbaumes  über  sein  HausgrundstUck 
breiteten,  dermassen  für  gefährdet,  dass  ein  quasidelictischer  That- 
bcstand  gegeben  und  demgemäss  die  stricte  Anordnung  der  Beseitigung 
dieses  Baumes  berechtigt  erschien. Ob  dann  in  römischer  Zeit 


“)  Uebereinstimmend  Koch  a.  a.  ü.  8.  3fi2;  ebenso  die  meisten  anderen 
Autoren. 

**)  Dass  man  hierbei  zu  dieser  strenffen  Uaasreirel  der  völligen  Vernich- 
tung des  Baumes  griff  („et  Rutiliue  ait,  a stirpe  exsciiidendam“),  mag  seinen 
(trund  darin  finden,  dass  der  für  Oebaudeanlagen  verwandte,  bezieh,  unmittelbar 
zu  denselben  gehörige  Raum  nicht  dazu  bestimmt  erschien,  Bauincultur  zu 
treiben , und  man  deshalb  nicht  veranlasst  wurde , schonend  gegen  dort  auge- 
pfianzte  Bäume  vorzugehen ; zumal  ja  hier  ein  Mal  der  Zweck  ihrer  Verwendung  als 
Gränzbäume  in  Wegfall  kam,  andrerseits  aber  eine  aus  dem  I’berhange  resnl- 
tirende  Benachtheiligung  in  Folge  des  strenggeglieterten  und  zugleich  eng- 
begriinzten  Raumes  einer  Oebäudeanlagc  seitens  des  Nachluirs  schwerer  em- 
pfunden,, und  deshalb  auch  von  dem  Gesetze  kräftiger  reprobirt  wurde,  al» 
bei  100601  ausgedehnteren  Feldgrundstücke.  Endlich  aber  mag  bestimmend 
gewirkt  haben,  dass  bei  der  niedrigen  Bauart  der  Häuser,  vorzüglich  der  älteren 
römischen  Zeit,  die  tbeilweise  Besebneidung  eines  Baumes,  welcher  so  an 
Ausdehnung  gewonnen  hatte,  dass  er  mit  seinen  Asten  über  das  Nacbbardacb 
hinüber  zu  ragen  begann,  nur  geringen  Vortheil  versprach,  da  ja  jeder  neue  Ast 
denselben  Nachtheil  mit  sich  brachte.  — Über  einzelne  Fälle  der  Beschädigung 
von  Gebäuden  durch  Bäume  vgl.  die  anschauliche  Schilderung  in  B.  II  cap.  12ü 
des  Rechtsbuchs  des  Johannes  Purgoldt  (Ausg.  von  Ortloff):  Es  sal 
oueh  kevn  bo\m  mit  seinen  zcelgin  hangen  ober  eines  andern  mannes  dach, 
uff  das  ome  nicht  dorvon  gesche  mit  dem  winde  unndt  von  den  blettern. 
die  das  gerynne  sloppfen  unndt  licht  unndt  luft  ome  werin,  her  wolle  es  denne 
ome  g<‘nic  vortragin.  — Neben  1.  1 Dig.  XLIII,  27  hebt  noch  1.  2 Dig.  1.  c. 
(l'omjMinius,  libro  XXXIV.  ad  Sabiuum)  hervor:  „Si  arbor  ex  vicini  fundo 
vento  inelinata  in  tuum  fundum  sit  ex  lege  duodeciin  Tabularum  de  adimeuda 
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eine  raildere  Praxis  dieses  Gesetz  so  auslegte,  „dass  der  über- 
hängende Baum  nur  dann  beseitigt  werden  dürfe,  wenn  er  dem 
Nachbargrundstückc  schade“,  entzieht  sieh  unserer  Kcnntniss  ebenso, 
wie  die  Beantwortung  der  Frage,  ob  in  der  Praxis  im  Falle  des 
Brachliegens  des  benachbarten  Feldes  der  Uberhängende  Baum  den 
Beschränkungen  der  tab.  VIII,  7 nicht  unterworfen  zu  werden  brauchte, 
weil  die  Motivirung  des  Gesetzes  „ne  umbra  vicino  praedio  noceret“ 
nicht  zutreften  würde.  M.  E.  spricht  die  strenge  Gesetzesauslegung 
besonders  der  älteren  römischen  Zeit  eher  dafür,  beide  Fragen  zu 
verneinen. 

Leichter  wird  uns  die  Entscheidung  einer  anderen  Frage  des 
Geltungsgebietes  von  Dig.  XLIII,  27,  nämlich  deijenigen,  welche 
locale  Verhältnisse  unter  den  beiden  Worten  „ager“  und  „aedes“ 
zu  begreifen  sind.®*)  „Ager“  ist  seiner  Grundbedeutung  nach  ein 
mit  Halmfrüchten  oder  anderen  Feldfrüchten  bestelltes  Grundstück, 
während  unter  „aedes“  im  Sinne  von  1.  1 pr.  Dig.  1.  c.  „quae  arbor 
ex  aodibus  tuis  in  aedes  illius  impendet“  nicht  nur  das  Gebäude 
selbst,  sondern  da  der  Baum  „ex  aedibus  impendet“  zugleich  auch 
der  mit  Gebäuden  nicht  besetzte,  aber  mit  demselben  unmittelbar  zu- 
sammenhängende Baum  zu  verstehen  ist,  — eine  Begriffsausdehnung, 
die  uns  darauf  hinweist,  dass  „aedes“  als  Repräsentant  des  prac- 
dium  urbanum,  „ager“  als  solcher  des  „praedium  rustinum“  aufge- 


ua  rcotc  agere  potes,  ius  ci  non  esse,  ita  arburem  habere“.  Ks  beziehen  sich 
diese  Worte  auf  den  Fall,  in  welchem  ein  Baum  durch  die  Gewalt  des  Sturmes 
umgebrochen  oder  mit  einem  Theil  seiner  Wurzeln  aus  dem  Erdboden  gehoben 
ist,  und  so  sich  auf  das  Nachbargrundstück  neigt  (hierzu  Hesse,  Über  die 
Ksverhältn.  zw.  Grundstiicksnachb.  B.  IT  S.  IDö;  Voi  gt,  a.  a.  0.  B.  II  S.  628 
u.  62‘J).  Uan  könnte  vielleicht  auch  daran  denken,  dass  Pomponius  zum 
Unterschiede  von  1.  1 Dig.  1.  c.,  den  Fall  im  Auge  gehabt  hat,  in  welchem 
ein  Baum  zwar  nicht  unter  gewöhnlichen  Verhältnissen  auf  das  Xachbargrund- 
stück  reicht,  aber  doch  so  hart  an  der  Gränze  steht,  dass  er  sich  bei  Sturm, 
vento  inclinata,  hinübergebeugt,  so  das  Nachbargrundstück  in  derselben  Weise 
wie  in  dem  Falle  1.  1 pr.  Dig.  1.  o.  gefährdet  hat  und  dann  in  seine  frühere 
Lage  zurückgekebrl  ist,  Uan  müsste  bei  dieser  Auslegung  „inclinata  sit“ 
in  seiner  richtigen  perfectivischen  Bedeutung  mit  „geneigt  gewesen  ist“  über- 
setzen. Ich  gebe  jedoch  zu , dass  diese  Auslegung  gekünstelt  erscheinen  kann 
und  möchte  daher  diesen  Gedanken  nur  berührt  haben,  ohne  mich  selbst  ihm 
zuzuneigen. 

“)  Es  bedarf  der  Beantwortung  dieser  Frage  um  so  mehr,  als  sie  sowohl 
in  den  Lehrbüchern,  wie  auch  in  den  Uonographieen  mit  Stillschweigen  über- 
gangen wird;  nur  Voigt  enthält  Bd.  I.  S.  Tib  und  II.  S.  634  eine  Reihe  Be- 
merkungen für  die  ältere  römische  Zeit.  — Vgl.  für  die  Identificirung  von 
„ager“  mit  „praedium  rusticum“  Hesse,  Über  die  Heebtsverh.  zw.  Grundstücks- 
nachb.  B.  II  S.  löö  (2.  Aull.  S.  523). 
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faaet  werden  muss.  £e  genügt  hierbei  wohl  der  kurze  Hinweis, 
dass  wir  unter  praodium  urbanum  jede  Grebäudeanlage  ohne  Unter- 
schied ihrer  Beschaffenheit,  Bestimmung  und  Lage,  unter  praedium 
rusticum,  dagegen  jedes  zur  Gewinnung  natürlicher  Früchte  dienende 
Grundstück  zu  verstehen  haben. 

Wir  schliessen  überdies  aus  mancherlei  Nachrichten,  dass  die 
XII  Tafeln  in  tab.  VIII,  6 den  Ausdruck  „hortus“**),  der  dann 
erst  durch  den  Prätor  in  „aedea“  umgewandelt  wurde,  enthielten. 
„Hortus“  aber  bezeichnet  den  Bauernhof,  d.  h.  einen  mit  Gebäuden 
bestandenen  oder  unmittelbar  zu  diesen  gehörigen  Baum  eines 
Landgutes  im  nicht  technischen  Sinne,  sodass  die  XII  Tafeln  mit 
der  Gegenüberstellung  von  „hortus“  und  „ager“  die  Doppelnatur 
eines  der  Landwirthschaft  dienenden  Grundstücks  umfassten.  Zu 
dieser  Erkenntniss  werden  wir  auch  dadurch  gedrängt,  dass  die 
Hausanlagc  in  den  altitalischen  Städten  für  Anpflanzungen  nur  einen 
beschränkten  Raum  gewährte,  und  der  kleine  Fleck  Erde,  welcher 
eine  solche  gestattete,  nur  zur  Blumenzucht  und  besonders  zum  Ge- 
müsebau, nie  aber  zur  Baumcultur  Verwendung  finden  konnte.^“) 
Der  Prätor,  dessen  Eldict  im  Gegensatz  zu  den  XII  Tafeln  stets 
den  Stempel  einer  universell  rechtschaffenden  Thätigkeit  trägt,  ver- 
tauschte den  speciellen  Ausdruck  „hortus“  mit  dem  allgemeineren 
„aedes“''*);  vielleicht  mochten  veränderte  Verhältnisse  ihmeine  um- 
fassendere Bezeichnung  wünschenswerth  erscheinen  lassen.  — 

Der  Rechtsschutz,  den  das  römische  Recht  dem  Eigenthümer 
des  Feldes  bezieh,  des  Gebäudes  gegen  den  Überhang  des  Nachbar- 
baumes gewährte,  bestand  in  ältester  Zeit,  den  Regeln  des  Legis- 
actionenprocesses  entsprechend,  in  einer  speciellen  actio  für  jeden 
der  beiden  Fälle  des  Überhangs,  der  actio  de  arboribus  sublucandis 
und  der  actio  de  arboribus  coinquendis.  Neben  dieselben  tritt  im 
prätorischen  Edicte  das  interdictum  de  arboribus  caedendis,  welches 
den  Nachbar,  der  die  Beseitigung  der  überhängenden  Zweige  in 


Über  die  Bedeutung  von  „hortua“  vgl.  Brissonius  a.  v.  bortua  und 
hierzu  C.  211  Dig  de  verb,  aignif.  L,  I6j  — Auaaerdem  Voigt  a.  a U.  B.  II 
S.  634  Anm.  9 und  B.  I S.  725. 

“)  PlautuB,  Uoat.  6 1,  4 und  Mil.  glor.  XL  3,  69.  — Auaaerdem  Pli- 
niua,  Hist.  nat.  XIX.  4,  59  und  besondere  51:  Romae  quidem  per  se  bortua 
ager  pauperis  erat.  £x  horto  plebei  inacellum:  quanto  innocentiore  victu. 
(Voigt,  a.  a U.  II  S.  ftU  Antn.  10.)  Über  die  „viridaria“  der  späteren  Zeit 
vgl.  Becker,  (rallua  II*,  265;  betreffs  der  Controverae,  ob  hier  an  die  horti 
ponailes  zu  denken  sei,  vgl.  Voigt  a.  a.  O. 

■'*)  Über  die  Doppelbedeutung  von  „aedea“  vgl.  1.  41  § 5 Dig.  de  legat. 
et  fideicomm.  (I);  überdies  Brissonius  1.  c.  sub  voce  „aedea“. 
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gesetzlich  vorgeschriebener  Höhe,  bezieh,  die  des  ganzen  Baumes 
selbst  vornahm,  gegen  den  widerstrebenden  Baumoigenthümor 
schützen  sollte.  Voraussetzung  des  genannten  Interdicts  ist  nach 
der  gegenwärtig  allgemein  angenommenen  Ansicht  nur,  dass  der 
Nachbar  an  den  Baumeigenthümer  vergeblich  die  Aufforderung  ge- 
richtet hat,  seinen  Baum  in  dem  gesetzlich  normirten  Umfange  zu 
beschränken.  Die  Frage,  ob  diese  Selbsthülfe,  deren  Ausübung 
das  interdictum  de  arboribus  caedendis  gewährleistete,  ursprünglich 
nur  mit  der  actio  iudicati  concurrirte,  d.  h.  einen  gerichtlich  ent- 
schiedenen Rechtsstreit  voraussetzte,  und  erst  späterhin  in  £r- 
weitenmg  ihrer  Gränzen  in  den  speciellen  Fällen  der  actiones  pro- 
hibitoriae  auch  ohne  vorausgegangenes  gerichtliches  Verfahren  An- 
wendung fand,  ist  m.  £.,  wenn  wir  die  Fassung  des  in  Dig.  XLIU, 
27  überlieferten  prätorischen  Edietes  zu  Bathe  ziehen,  nicht  mit 
voller  Sicherheit  zu  entscheiden*");  zweifellos  aber  müssen  wir, 
wenn  dem  Nachbarn  auch  ohne  vorausgegangene  richterliche  Ent- 
scheidung gestattet  war.  Selbsthülfe  zu  üben,  dies  Recht  ihm  um 
so  unbedenklicher  nach  einem  den  Baumeigenthümer,  condemniren- 
den  rechtskräftigen  Urtheile  einräumen. 

Was  überdies  die  Art  und  Weise  der  vorher  an  den  Baum- 
eigenthümer ergehenden  Aufforderung  anlangt,  so  ist  es  jedenfalls 
unrichtig,  wenn  Koch  a.  a.  O.  S.  342  Anm.  1 annimmt,  dass 
dieselbe  auch  nach  Dig.  XLIII,  27,  in  der  Anstellung  der  actio 
negatoria  besteht,  es  genügt  vielmehr  hier  eine  seitens  des  Nachbars 
an  den  Baumeigenthümer  ergangene,  keiner  Form  bedürfende 
Mahnung**),  den  gesetzwidrigen  Zustand  zu  beseitigen,  und  die 

*’)  1.  1 fj  1 Dig.  1.  0.:  Hoc  interdictum  probibitorium  est.  — Vgl.  Paulus, 
reo.  sent.  lib.  V tit.  VI  § 13:  (^uodsi  conventus  dominus  id  facere  noluerit  a 
vicino  luxuries  ramorum  compesoatur,  idque  iiuaiiscumque  dominus  facere  non 
prohibetnr. 

“)  V oigt  spricht  sich  in  seinem  mehrfach  citirten  Werke  ß.  I S.  502 
und  n S.  634  für  die  Bejahung  dieser  Frage  aus;  — vgl.  Hesse,  Über  die 
Kecbtsverhältn.  zw.  Qrundstücksnachbam  B.  II  .S.  19.5  (2.  Aufl.  S.  523). 

*')  Lauterbacb,  colleg.  practic.  UI  pg.  422,  meint  allerdings,  dass  die 
Aufforderung  durch  den  Richter  erfolgen  müsse,  hält  jedoch  eine  blosse  De- 
nunciation  für  genügend.  Zweifellos  beziehen  sich  die  Worte  „si  per  te  stat“ 
auf  diese  an  den  Baumeigenthümer  ergangene  Aufforderung  und  die  darauf 
folgende  Renitenz  des  Genannten.  Der  Ausdruck  „si  per  te  stat“  wird  von  den 
(Quellen  vielfach  mit  dem  Begriffe  der  mora  identiiieirt  1.  33  § 1 de  receptis  4.  8; 
1.  21  § 3,  1.  61  pr.  de  act.  emti  ]9,  1;  — (iuyet  a.  a.  O.  XVU  S.  39;  — 
Hassot,  Archiv  für  praktische  Rechtswissensch.  a.  F.  B.  VIII  S.  281  ff.  Anm.  2; 
Vgl.  auch  Schaffer,  Beiträge  zur  Lehre  von  der  Scibsthülfe  u.  s.  w.  im  Archiv 
für  praktisch.  Rechtswiss.  a.  F.  B.  I S.  11,  und  Andrea,  ad  tit.  de  arbor. 
caed.  (1818)  pg.  31. 
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Nichtbcfolgung  dieser  AulTorderimg  durch  den  Letzteren  zugleich 
suchte  der  Prätur  mittelbar  dadurch  einen  Druck  auf  den  Baum- 
eigenthümer  auszuUben,  dass  er  dem  Nachbar,  welcher  sich  des 
Überhangs  durch  Anwendung  von  Selbsthülfe  erwehrte,  die  An- 
eignung des  hierbei  gewonnenen  Holzes  gestattete.*®) 

Von  einem  Sondereigenthum  an  den  überhängenden  Asten 
kann  selbstverständlich  vor  ihrer  Trennung  von  dem  Baume  nicht 
die  Rede  sein,  die  Aste  sind  Eigenthum  des  Eigenthümers  des 
Baumes,  d.  h.  desjenigen,  in  dessen  Hrund  und  Boden  der  Baum 
seine  Wurzeln  geschlagen  hat,  und  für  den  Fall,  dass  der  Baum 
„radicibus  vicini  aletur“,  desjenigen,  „in  cuius  fundo  origo  eius 
fuerit“.**)  Der  Grundstücksnachbar  erwirbt  das  Eigenthum  an  den 
getrennten  Asten  bezieh,  an  dem  ganzen  Baume  erst  dann,  wenn 
der  Eigenthümer  des  Baumes  der  an  ihn  ergangenen  Aufforderung, 


•“)  Von  der  Oewährung  eines  „ VortheiU“  an  den  üaumeigenthümer,  welcher 
der  Aufibrdorung  seines  Nachbars  entspricht,  kann  nur  abusiv  gesprochen  werden, 
da  der  BaumeigenthUmer  nur  das  behält,  was  ihm  bereits  thatsaehlieh  gehört 
hat.  — Xu  1.  1 § 4 1.  c.  wird  dem  Usufructuar  des  Nachbargrundstücks,  welcher 
einem  schadenstiftenden  liberhaudiiehmen  des  an  der  Gränze  wachsenden  Baumes 
gegenüber  die  gleichen  Interessen  als  der  Kigenthnmer  des  geschädigten  Feldes 
oder  Hauses  hat,  auch  das  gleiche  Hecht,  welches  man  dem  letzteren  gewährt, 
zugestanden.  Steht  das  durch  den  Umfang  beeinträchtigte  Grundstück  im  Mit- 
cigenthum,  so  kann  jeder  der  kliteigenthümer  das  Interdictum,  ebenso  wie 
jeder  derselben  die  Servitutenklage  anstellen  darf,  geltend  machen  (1.  1 § 5 
D.  1.  c.). 

•')  Diese  Streitfrage  erforderte  an  sich  eine  ausführlichere  Behandlung; 
da  sie  hier  nur  vorübergehend  gestreift  wird,  so  soll  nur  Folgendes  zur  Be- 
gründung der  im  Texte  vertretenen  Ansicht  bemerkt  werden;  Allerdings  herrscht 
zwischen  den  hier  einschlageuden  (|uelleu  insofern  ein  Widerspruch,  als  nach 
der  Bestimmung  von  S Ul  J.  de  R,  D.  II,  1 und  1.  7 § 13  üig.  de  adquir.  ver. 
dom.  XLI,  1 ein  „prope  coufinium“  gelegener  Baum,  „si  etiam  in  vicinuni, 
fundum  radices  egerit,  communis  est“,  während  1.  6 2 Dig.  arb.  furt.  cacs. 

XLVII,  7 entscheidet:  „Si  radicibus  vicini  arbor  aletur,  tarnen  eius  est,  in 
cuius  fundo  origo  eius  fuerit'*;  wenn  wir  aber,  wie  dies  Windscheid  § 188 
Anm.  7 thut,  auf  den  Versuch  einer  Lösung  dieses  Widerspruchs  verzichten, 
so  müssen  wir  doch  unbedingt  die  letztere  Ansicht  der  an  erster  Stelle  ge- 
nannten vorziehen.  Es  ist  ein  Mal  unschwer  einzusehen,  zu  wclehen  Conflicten  cs 
führen  würde,  wenn  ein  in  der  Nähe  der  Gränze  wachsender  Baum  damit,  dass 
eine  seiner  Wurzeln  auf  das  Nachbargruudstück  reichte,  sofort  Miteigenthiim 
der  beiden  angränzendeu  Grundeigenthümer  werden  würde,  andererseits  scheint 
aber  auch  im  römischen  Hecht  selbst  diese  letztere  Auflassung  als  die  herrschende 
gegolten  zu  haben,  weil  sonst  jede  Erklärung  für  1.  1 Cod,  de  interd.  VIII,  8 
(vgl.  Anm.  68j  fehlen  würde.  IJber  die  hinsichtlich  der  ebengen.  Stellen  an- 
gcstelltcn  Vereinigungsversuebe  vgl.  Hesse,  Hechtsverh.  zw.  Grundstüeksnachb. 
B.  II  S.  182  ff.  (2.  Aufl.  S.  52*2)  u.  Vangerow,  § 3'21l  Anm.  2.  — Anders  ge- 
stalten sich  die  Verhältnisse  daun,  wenn  der  Baum  „in  confinio**  (auf  der 
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ihre  Beseitigung  vorzunehinen,  keine  Folge  leistet,  und  n u n er  die 
Aste  bezieh,  den  ganzen  Baum  selbst  abschncidet.’’^) 

Über  den  Eigenthumserwerbsgrund,  der  hierbei  auf  Seiten  des 
GrundstUcksnachbars  vorliegt,  ist  man  in  der  Literatur  bisher  zu 
keiner  feststehenden  Ansicht  gelangt,  meist  berührt  man  die  Frage 
nur  kurz,  ohne  auf  ihren  Kernpunkt  einzugehen.  Man  könnte  an 
eine  Dereliction  der  Aste  bez.  des  ganzen  Baumes  durch  den  bis- 
herigen Eigenthömer  und  eine  darauf  folgende  Occupation  dieser 
übjeete  durch  den  Nachbar  denken**),  dem  steht  jedoch  entgegen, 
dass  die  Dereliction  eine  ausdrücklich  ausgesprochene  oder  den 
Umständen  nach  zu  präsumirende  Derelictionsabsicht  des  Eigen- 
thümers  verlangt,  während  in  unserem  Falle  der  Baumeigenthümer 
damit,  dass  er  erklärt,  er  entspräche  dem  an  ihm  gestellten  An- 
sinnen nicht  und  unterlasse  die  von  ihm  geforderte  Beseitigung, 
nieht  zu  erkennen  giebt:  „ich  begebe  mich  meines  Rechtes  an  den 
abzuschneidenden  Asten  bezieh,  an  dem  schadenstiftenden  Baume 
und  gestatte  Dir,  dem  Nachbar,  ihre  Beseitigung  und  Aneignung“. “■*) 
Wenn  man  aber  in  unserem  Falle  von  einer  „gesetzlich  zu  prä- 
sumirenden  Dereliction“  sprechen  will,  so  ist  dies,  abgesehen  davon, 
dass  wir  um  eine  entbehrliche  Fiction  reicher  wären,  eine  blosse 
Wortspielerei.  Man  giebt  damit  zu,  dass  der  Grund  des  Eigenthums- 
erwerbs in  dem  Gesetze  selbst  zu  suchen  ist,  und  kommt  deshalb 


Ciränzlinie,  nicht  prope  cuutinium)  wächst.  Wiudscheid  unterlässt  cs  im 
§ IHS  Anm.  7,  diese  Fälle  (1.  19  pr.  Dig.  oomtn.  div.  X,  3;  1.  H3  Dig.  pro  soc. 
XVII,  2)  von  den  vorgenannten  zu  trennen,  während  die  herrschende  Ansicht, 
und  in  llhereinstimmung  mit  Letzterer  der  Verfasser,  die  Noth Wendigkeit  einer 
diesbezüglichen  Scheidung  betont;  hier  liegt  ein  condomiuium  pro  diviso  vor, 
d.  h.  es  gebührt  jedem  der  angränzenden  Orundstückseigenthümer  das  Stück, 
welches  aus  seinem  Grund  und  Boden  „sichtbar  hervorwächst“  (Wächter: 
II  § 133  Beil.  IV,  3).  Vgl.  hierzu  ausser  Hesse  u.  Vangcrow  a.  a.  0., 
Girtanner,  in  v.  Gerber’s  u.  Ihering's  Jahrbüchern  III  S.  23ö  l’g.; 
Schmid,  a.  a.  Ü.  B.  I S.  I5ö  fg.  Note  94;  l’agenstecher,  Pandekten- 
Praktikum  (Heidelberg  186Ü)  S.  218.  Hie  unrichtige  Ansicht  Go  s terdi  ng's  , 
a.  a.  O.  S.  243,  wird  gegenwärtig  durch  Xiemand  mehr  vertreten  (Vangerow, 
a.  a.  0.  unter  2). 

•*)  Bezüglich  der  Wahl  der  Kittel,  deren  sich  der  Grundstücksnaohbar 
zum  Zwecke  der  Beseitigung  des  Überhangs  der  einzelnen  Aste  bezieh,  dos 
ganzen  Baumes  bedienen  darf,  besteht  keine  Beschränkung;  ausgeschlossen  ist 
natürlich  jede  Vornahme  seinerseits,  welche  ein  ebikanüses  Handeln  in  sich 
begreift.  Zum  Zwecke  der  Beseitigung  des  ganzen  Baumes  wird  sich  in  der 
Hegel  das  Betreten  des  Grundstücks  des  Baumeigenthümers  nothwendig  machen. 

“)  So  Bekker,  a.  a.  O.  S.  169. 

“)  Vgf  auch  unten  Anm.  271. 
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m.  E.  der  Wahrheit  am  nächsten,  wenn  man  das  Giesetz  kurzweg 
als  Quelle  des  zu  Gunsten  des  Nachbars  bestimmten  Eigciithums- 
überganges  an  dem  Holze  der  abgeschnittenen  Zweige  bezeichnet. 
Da  die  Digesten  selbst  nirgends  eine  Klage  des  Nachbars  geg^n  den 
Baumcigenthümer  erwähnen,  mittelst  deren  der  Letztere  gezwungen 
werden  könnte,  die  Beseitigung  der  Uberbängenden  Aste  zu  be- 
wirken, so  hat  man  daraus  schliessen  wollen,  dass  dem  Nachbar 
nach  dem  Verschwinden  der  obenerwähnten  actio  de  arboribus  sub- 
lucandis  und  der  actio  de  arboribus  coinquendis  nur  der  Weg  der 
Selbsthiilfe  überlassen,  und  ihm  kein  Mittel  geboten  gewesen  wäre, 
die  Beseitigung  des  Überhangs  auf  dem  Wege  einer  gegen  den  Bauin- 
oigenthümer  gerichteten  Klage  zu  erzwingen.  Im  Gegensatz  hierzu 
spricht  sich  die  gegenwärtig  herrschende  Ansicht  in  der  Theorie  so- 
wohl wie  in  der  gemeinrechtlichen  Praxis  mit  Recht  dahin  aus,  dass 
der  Nachbar  auf  Grund  seines  Eigenthumsrechts  an  der 
über  seinem  Grundstöcke  befindlichen  Luftsäule  mittelst 
der  actio  negatoria  die  Beschneidung  der  überragenden  Zweige 
fordern  könne,  — ein  Gedanke,  den  wir  für  das  ältere  römische 
Rocht  bestimmt  in  Abrede  stellen  mussten.  Voigt  verwirft  diese 
Construction  eines  Eigenthumsrechtes  an  der  Luftsphäre  auch  im 
Hinblick  auf  das  justinianische  Recht  und  behauptet,  dass  auch  dieses 
die  Luftsäule  oberhalb  eines  Grundstücks  nur  als  Object  eines  blossen 
Nutzungsrechtes  . . .,  somit  als  ein  dem  Prädialservituten -Rechte 
analoges  Stück  der  „causa  rei“  aufgefasst  habe.  Letzteres  würde 
an  sich  die  Anwendimg  der  actio  negatoria  gegenüber  den  über- 
ragenden Zweigen  eines  fremden  Baumes  nicht  hindern,  nur  be- 
dürfte es,  sofern  man  sich  der  Ansichte  Voigt’s  anschliesst,  um 
die  actio  negatoria  erheben  zu  können,  des  Nachweises  einer  in 
Folge  des  Überhanges  thatsächlich  vorhandenen  oder  doch  wenigstens 
drohenden  Störung  in  der  Ausübung  dieses  „Nutzungsrechtes“. 

Eine  andere,  für  diejenigen  Länder,  in  denen  noch  heute  die 
römischen  Grundsätze  des  Überhangsrechtes  gelten,  praktisch  wichtige 
Frage  ist  die,  ob  der  Eigenthümer  eines  Feldgrundstttcks 
mittelst  der  actio  negatoria  die  Beseitigung  sämmtlicher  über- 
hängender Äste  fordern  darf,  oder  auch  hier  an  die  Massbestimmung 


**)  Gegen  diese  Schlussfolgerung  mit  Recht  Bekk  er,  in  den  Jahrb.  des  germ. 
Rechts  B.  V.  S.  170.  — Kein  Gegengrund  gegen  das  Vorhandensein  der  Mög- 
lichkeit, den  Baumeigenthümer  mittelst  einer  Klage  zur  Beschneidung  seines 
Baumes  zu  zwingen,  ist  in  den  Worten  des  § 13  von  Pauli,  recept.  sent.  V.  6; 
„Quodsi  conventus  dominus  id  facere  noluerit,  a vicino  luxories  ramorum 
compescatur.“  Hier  soll  nur  die  Voraussetzung  für  die  seitens  des  Nachbars 
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der  „quindecim  pedea  a terra  altiua“  gebunden  ist.  Hesse**)  spricht 
sich,  obgleich  er  rücksichtlich  der  Auslegung  der  „quindecim  pedes 
etc.“  mit  der  vom  Verfasser  vorgetragenen  Ansicht  übereinstimmt, 
für  die  Bejahung  des  ersten  Theils  dieser  Frage  aus;  — m.  £.  mit 
Unrecht.  Sobald  wir  auf  Grund  der  rechtshistorischen  Entwickelung 
des  römischen  Überhangsrechtes  (vgl.  oben  bei  Anm.  22)  in  der 
Bestimmung  der  „quindecim  pedes  a terra  altius“  zur  justinianischen 
Zeit  eine  gesetzliche  Eigenthumsbeschränkung  des  Feldgrundstücks 
sehen,  so  ist  der  von  dem  Eigenthümer  des  Letzteren  erhobenen 
actio  negatoria  auch  nur  eine  auf  dieses  Muss  beschränkte  Wirkung 
einzuräumen.  •’)  *') 


$ 2.  Dig.  XLIU,  28  de  glande  legenda. 

Zu  weit  weniger  Zweifeln  giebt  das  von  uns  im  Zusammen- 
hang mit  dem  Überhangerecht  zu  behandelnde  Überfallsrecht  im 


za  übende  Selbsthülfe  angegeben,  nicht  aber  ausgeaprochen  werden,  dass  dieses 
„nolo“  des  Baumeigenthümers  in  keiner  Weise  zu  beugen  sei. 

**)  Hesse,  t'ber  die  Recbtsverhältn.  zwischen  Onindstücks ■ Nachbarn 
B.  11  S.  210  (2.  Aufl.  8.  541). 

*’’)  Hiermit  übereinstimmend  Hasset,  im  Archiv  für  prakt.  Rechtswiss. 
B.  Vlll  8.  284;  ebenso  die  Ausführungen  in  einem  Erkenntnias  des  Ü.  A.  G 
zu  Wolfenbüttel  bei  Seuffert,  Archiv  Bd.  XI  Nr.  115.  Ein  sächa.  Erkennt- 
niss  in  den  „Annalen  des  Oberappellationsgerichts  zu  Dresden“  B.  VI  8.  3.S7 
behandelt  diese  Frage  nur  in  allgemeinen  Zügen. 

“)  Über  die  analoge  Ausdehnung  der  Bestimmungen  von  1.  1 Dig.  XLIU, 
27  auf  die  in  das  fremde  Grundstück  hinüberragenden  Wurzeln  vgL  V angerow , 
§ 2t)7  unter  4;  Wächter,  § 119  IV;  Hesse,  Rechtsverh.  zw.  Grundstücks- 
nachbarn n 8.  194  (2.  AuH.  8.  522);  Massot,  im  Archiv  für  prakt.  Rechts- 
wissensch.  Bd.  VUI  8.  285  fg.  Allerdings  erwähnt  1.  6 § 2 Dig.  arbor.  furt. 
caes  XLVU,  7 nur  den  Fall  einer  gegen  den  Baunieigenthümer  zu  erhebenden 
Klage  (Si  arbor  in  vicini  fundum  radices  porre.\it,  recidere  eas  vicino  non  li- 
cebit,  agere  autem  licebit,  non  esse  ei  ius,  sicuti  tiggium  aut  protectum  immissum 
habere],  1.  1 Cod.  de  interd.  VUI,  1 will  jedoch  für  den  Fall  überragender 
Wurzeln  die  Bestimmungen  von  1.  1 Dig.  XLIU,  27  völlig  analog  angewandt 
wissen:  Qunm  proponas  radicibus  arborum  in  vicina  Aganthangeli  area  positis, 
crescentibus  fundamentis  domus  tuae  periculum  afferri,  praeses  ad  excmplum 
interdictomm,  quae  in  albo  proposita  habet:  „8i  arbor  in  alienas  aedes 
impendebit,  item  si  arbor  in  alienum  agrum  impendebit“,  i|aibas 
ostenditur,  nee  per  arboris  quidem  occasionem  vicino  nocere  oportere,  rem  ad 
snam  aequitatem  rediget.  Vgl.  hierzu  auch  die  Ausführungen  in  den  „Annalen 
des  sächs.  Oberappellationsger.  zu  Dresden“  Bd.  VI  S.  387  fg.,  und  die  in  dem 
„Wochenbl.  für  merkwürdige  Rechtsfälle“,  Jahrg.  1856  8.  186. 
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römischen  Rechte  Anlass. •“)  Jiistiniari  beschrankt  sich  auch  da- 
rauf, neben  der  prätorischcn  Bestinunung: 

Ait  Prätur:  Ulandein,  quac  e.\  illius  agrn  in  tuum  cadat, 
quu  minus  illi  tertio  (|U0(|Uu  diu  legere,  aufcrre  liceat,  vim 
fieri  veto, 

in  1.  uii.  § 1 Dig.  XLlll,  28  die  kurze  erläuternde  Bemerkung  aus 
Ulpiau’s  LXXl  B.  ad  Edict.: 

Grlundis  nomine  oinnes  fructus  continentur, 
wicderzugebeu. 

Es  ist  bereits  oben  bei  Anm.  41  darauf  hingewiesen  worden, 
welcherlei  Art  diu  an  der  Grränze  wachsenden  und  neben  den  Mark- 
steinen als  Markzeichen  dienenden  Bäume  waren;  zugleich  wurde 
auf  die  für  die  Anpflanzung  derselben  massgebende  Stelle  1.  13 
Dig.  X,  1: 

at  vero  oleam  aut  flcuin  ab  alieno  ad  novem  pedes  plan- 
tato,  cetcras  arbores  ad  pedes  quinque, 
in  welcher  der  praktische  Gesichtspunkt  einer  wohlthätigcn  Bevor- 
mundung des  Baumeigentkümers  unschwer  erkennbar  ist,  Bezug 


•”)  An  Literatur  vgl.  Krebs,  tract.  de  ligno  et  lapidc  vol.  I pg.  63  sequ. ; 
neiiirich  Hildebrand,  de  fructibus  in  alieniim  praedium  propendentibus, 
Altorf  1746  (Dissertation).  Es  ist  bei  dieser  Schrift  nicht  mit  Sicherheit  zu 
bestimmen,  ob  sie  fiildebrand  Prof.  sen.  oder  der  zu  Promovireude  (Bal- 
thasar Sebastian  Uuuker)  selbst  verfasst  hat,  und  ist  deshalb  die  übliche 
Anführung  unter  Hildebrand’s  Namen  (so  bei  T h i baut , Runde,  Eicho ru, 
Mittermaier  u.  a.)  beibehaltcn;  die  am  Ende  angefügten  Glückwunsohgedichte 
der  Opponenten,  sowie  die  Schlussworte  der  Dissertation  lassen  es  wahrschein- 
licher erscheinen,  dass  Munker  der  Verfasser  ist;  — Wildvogel,  1.  c.  $ XI 
(pg.  17);  — Thibaut,  Archiv  für  civilist.  Praxis  B.  1 S.  117  fg.;  — Ko  sshirt, 
Zeitschrift  für  Civil-  und  Criminalrccht  B.  I Heft  1 S.  117 — IPJ;  — Schweppe, 
juristisches  Magazin  B.  1 Heft  1 S.  142  — 14ö;  — Weiterhin  Grimm,  „Etwas 
über  den  Überfall  der  Früchte  und  das  Verbauen  überragender  Aste“  in  der 
Zeitschrift  für  gesch.  Rechtswissenschaft  B.  HI  8.  54!t  ff.;  Kritik  hierzu:  Gaupp 
Zeitschrift  für  kritische  Rechtswissensch.  B.  III  Heft  2 S.  2ö4,  Gegenkritik 
hierzu  Grimm  an  deinselb.  Orte  B.  IV  8.  171,  und  wieder  Gaupp  a.  a.  0. 
B.  IV  8.  501—503.  Ausserdem  vgl.  die  bereits  in  der  Literatur  des  Überhangs- 
rechtes  AufgelÜhrten,  so  Koch  a.  a.  U.  8.340;  — Dirksen  a.  a.  0.  8.  423  fg.; 
Hesse,  Über  die  RecLtsverhältn.  zwischen  Grundstüuksnachb.  B.  II  8.  197  ff. 
(2.  AuH.  8.  526  ff.);  — Bckker  a.  a.  0.  8.  164;  — Von  Lehrbüchern  vgl. 
Thibaut  a.  a.  0.  S 271;  hierzu  Frohen,  Erörterungen  B.  II  8.  156;  — 
Puchta  Sj  399  sub  1;  — V'angerow  a.  a.  O.  § 297  No.  3;  — Sintenis  B.  I 
§47;  — Arndts  § 347  sub  1;  — Holzschuher  ß.  II  §99  sub  fy;  — Schmid 
a.  a.  0.  B.  I 8.  22  sub  4;  — Böcking  a.  a.  O.  II,  1 8.  50  sub  3;  — Brinz 
§ 133;  — Windscheid  B.  I 8.  169  sub  3 (8.  526);  — v.  Wächter  B.  II 
§ 119  Beilage  U (S.  16);  — Dernburg  B.  I § 2Ü0;  — Weiterhin  Voigt  a.  a. 
Ü.  B.  U 8.  643  ff. 
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genommen.  Aus  den  angegebenen  Entfernungen  will  nun  Koch  einen 
Schluss  auf  die  Entstehung  des  edictum  de  glaude  legenda  ziehen'"),  in- 
dem er  auf  Grund  derselben  folgert,  dass  der  Terassenbau,  die  seiner 
Meinung  nach  überwiegende  Art  der  Anlage  der  römischen  Felder, 
den  Anlass  zur  Schaffung  des  edictum  de  glande  legenda  gegeben 
haben  müsse,  da  es  sonst  nicht  begreiflich  wäre,  wie  die  herab- 
fallenden Früchte  auf  das  Nachbargrundstück  gelangen  sollten.'') 
Zweifellos  aber  kann  der  Terassenbau,  wie  überall,  so  auch  in  Italien, 
nur  als  Ausnahme  von  der  normalen  Feld-  und  Gartenanlage  gelten, 
da  die  Flussthäler  und  Ebenen  Italiens  den  Landbau  in  dieselben 
Bahnen  leiten , wie  in  unseren  Gegenden ; gerade  die  Rum  um- 
gebende, ehemals  fruchtbare  Ebene,  welcher  die  XII  Tafeln  und 
nach  ihnen  der  Prätor  die  Motive  für  ihre  landwirtlischaftliuhen 
Gesetze  entnahmen,  bot  für  den  Terassenbau  und  eine  hierauf 
zielende  Rcclitsentscheidung  keinen  Anlass.''-) 

Dadurch,  dass  wir  aniiehmen,  dass  der  Nachbar  einen  Über- 
hang i.  e.  S.  dulden  musste,  wird  jeder  Zweifel  über  die  Art  und 
Weise,  wie  die  Fruchte  des  an  der  Gränze  wachsenden  Baumes 
auf  das  Nachbargrundstück  gelangten,  gehoben;  wir  können  aber 
auch,  wenn  wir  uns  die  Sachlage  iin  Sinne  der  Koch’schen  An- 
sicht vor  Augen  führen,  bei  der  Aufsuchung  des  Grundes  für 
Dig.  XLIU,  28  de  glande  legenda  auf  weit  einfachere  Motive,  wie 
z.  ß.  das  Herabwehen  der  Früchte  durch  den  Wind,  oder  das 
HinUberrollen  der  herabfallenden  und  in  Folge  ihrer  Elasticität 
wieder  emporspringenden  Früchte  auf  das  durch  keinen  Zaun  ge- 
trennte Nachbargrundstück  zurückgeken,  zumal  ja  damit,  dass  der 
»Stamm  der  Bäume  9 Fuss  von  der  Gränze  des  benachbarten  Feldes 
entfernt  sein  musste,  nicht  gesagt  ist,  dass  nicht  die  Aste  bis  un- 
mittelbar an  die  Gränzlinie  selbst  heranreichten,  sodass  es  nur  einer 
geringen  Abweichung  von  dem  senkrechten  Fall  oder  einer  un- 
bedeutenden Neigung  des  Bodens  bedurfte,  um  die  sich  loslüsenden 
Früchte  auf  das  Nachbargrundsiück  gelangen  zu  lassen.  — 

”)  Koch  a.  8.  0.  .S.  S4il. 

”)  Koch  8.  8.  0.  S.  3iHJ  glaubt  einen  Keleg  hierfür  in  dem  Wortlaute 
des  Titels  de  glande  legenda  selbst  zu  finden.  Da  hier  gesagt  wurde  „quae  ex 
vicino  agro  cadunt“,  so  beweise  dies,  dass  die  Früchte  erst  von  dem  Acker, 
auf  welchen  sie  gefallen  seien,  auf  das  Nachbargrundstüok  gelangen  mussten, 
und  dies  sei  nur  bei  einer  terassenartigen  Anlage  der  Felder  undUärten  möglich. 

”)  Betreffs  der  Gartenanlagcn  im  alten  Rom  vgl.  oben  bei  Anm.  dö.  — 
Koch  glaubt  ausserdem  die  Entstehung  der  actio  aquac  pluviae  arcendae  auf 
den  Terassenbau  zurUckzulühren  zu  müssen,  während  jeder  Rinnstein  den  Be- 
weis liefert,  welche  geringe  .Senkung  genügt,  um  dom  Wasser  Bewegung  und 
Richtung  zu  geben. 
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Ebenso  wie  das  edictum  de  arboribus  caedendis,  so  basirt  auch 
das  edictum  de  glande  legeoda  auf  den  XII  Tafeln,  für  zweifelhaft 
galt  es  nur  von  joher,  ob  bereits  die  XII  Tafeln  die  Bestimmung 
des  tertio  quoque  die  enthielten,  oder  ob  diese  Begrenzung  des 
Leserechtes  eine  nicht  durch  den  Frätor  geschaifene  Neuerung  sei. 
Während  man  sich  bisher  allgemein  im  Sinne  der  letzteren  Auf- 
fassung entschied betont  neuerdings  Voigt  im  Gegensatz  hierzu, 
dass  sich  diese  Terminsbestimmung  bereits  in  den  XII  Tafeln  vor- 
gefunden haben  müsse,  und  kein  Zusatz  einer  späteren  Zeit  sein 
könne,  weil  sonst  für  den  Fall  einer  Entstehung  dieses  Zusatzes 
in  der  goldenen  Latinität  anstatt  des  „tertio  quoque  die“  die  richtigere 
Form  „tertia  quaque  die“  gewählt  worden  wäre.’*) 

Dieses  „tertio  quoque  die“  ist  es,  welches  zu  zweifeln  Anlass 
giebt,  und  über  dessen  Auslegung  sich  eine  kaum  zu  erwartende 
Anzahl  differenter  Ansichten  gebildet  bat.  Gegenwärtig  ist  der 
grösste  Theil  derselben  als  völlig  unhaltbar  aus  der  Literatur  ver- 
schwunden; es  erscheinen  deshalb  von  den  noch  im  18.  Jahrh.  be- 
stehenden circa  8 verschiedenen  Auffassungen  über  die  Wiedergabe 
des  „tertio  quoque  die“  nur  einige  der  Aufführung  werth:  So  be- 
hauptet eine  Ansicht,  dass  unter  je  3 Tagen  ein  Tag  zum  Sammeln 
der  Früchte  gewählt  werden  könne.’*)  Gesterding  nimmt  an, 
dass  das  interdictum  de  glaude  legende  in  3 Tagen  von  dem  Mo- 
mente an  gerechnet,  in  welchem  der  Nachbar  das  Betreten  seines 
Grundstücks  dem  Baumeigenthümer  versagte,  veijähre,  und  nennt 
diese  Ansicht  gegenüber  der  bei  Anm.  80  bemerkten  Auslegung 
T h i b au t’  8 die  „natürlichere“.  ’*)  Der  Prätor  habe  zur  Vermeidung 
gerichtlicher  Streitigkeiten  eines  so  unbedeutenden  Gegenstandes, 
wie  herabgefallener  Früchte  wegen,  die  Rechtsverfolgung  in  so  enge 
Schranken  eingeschlossen.”)  Ruginellus’*)  endlich  legt  1.  un. 


™)  Hildebrsnd,  1.  c.;  Rivalius,  Hist.  jur.  civ.  lib.  II  nom.  10;  — 
Dirksen,  a.  a.  0.  S.  424. 

“)  V oigt,  a.  a.  ü.  B.  II  S.  646  bei  Aom.  17. 

”)  Hildebrand,  1.  c.  pg.  17.  — Krebs  1.  c.  vol.  I pg.  64. 

'’)  (lesterding,  „Aasfährlicbe  Darstellung  der  Lehre  vom  Kigenthum 
und  solchen  Rechten,  die  ihm  nahe  kommen“  (1817),  S.  24.  — Ebenso  die 
Basiliken;  vgl.  hierzu  Koch  a.  a.  U.  8.  936,  Holzschuher  a a.  O.  B.  II 
^ 99  sub  ö. 

")  Von  anderer  Seite  wird  als  Hmnd  hierfür  angegeben,  dass  die  Frist 
deshalb  so  kurz  bemessen  sei,  damit  das  Urtheil  innerhalb  eines  Zeitraumes 
von  9 Tagen  gesprochen  und  so  ein  Faulwerden  der  herabgefallenen  Früchte, 
bezüglich  deren  das  Urtheil  gefallt  werde,  vermieden  würde. 

")  Jul.  Caes.  Ruginellus,  de  arbor.  controv.  rep.  6 nnm.  4;  — vgl. 
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Dig.  XLIII,  28  BO  aus,  dass,  weil  die  Früchte  allmählich  reiften 
und  sich  nicht  an  einem  Tage,  sondern  nach  und  nach  an  einer 
Reihe  von  Tagen  vom  Baume  lösten,  jede  Frucht,  die  auf  das 
Nachbargrundstück  fällt,  nur  3 Tage  lang  vom  Baumeigenthümer 
au%elesen  werden  dürfe,  während  sie  nach  Ablauf  dieser  Frist  dem 
Eigenthümer  des  Grundstücks,  auf  dem  sie  liegt,  verfällt.  Als  Be- 
weis hierfür  wird  angeführt,  dass  eine  vollkommen  reife  Frucht 
nach  drei  Tagen,  wenn  sie  nicht  innerhalb  dieser  Frist  nach  ihrer 
Trennung  vom  Baume  aufgelesen  werde,  zu  faulen  begönne,  und 
dass  sie  unter  diesen  Umständen  nach  Ablauf  der  gedachten  Frist 
als  derelinquirt  gelten  müsse  und  dem  Nachbar  zufiele. 

Es  ist  nicht  zu  leugnen,  dass  diese  letztgenannte  Oeduction, 
oberflächlich  betrachtet,  etwas  Bestechendes  besitzt,  sie  läuft  jedoch 
sowohl  dem  Rechte,  als  auch  — in  Folge  ihrer  Undurchfuhrbarkeit 
in  der  Praxis  — der  Vernunft  zuwider’*),  und  ist  deshalb,  gleichwie 
die  an  erster  Stelle  aufgefuhrten  nur  schwach  begründeten  Ansichten, 
gegenwärtig  von  der  Theorie  wie  von  der  Praxis  mit  Recht  ver- 
worfen, man  streitet  vielmehr  in  der  neueren  Literatur  in  der  Haupt- 
sache nur  darüber,  ob  vermöge  des  „tertio  quoque  die“  der  Baum- 
eigenthümer,  wenn  er  an  einem,  — dem  ersten  Tage  zur  Abholung 
seiner  Früchte  bei  dem  Eigenthümer  des  Nachbargrundstücks  vor- 
gesprochen hat,  erst  am  dritten  Tage  darauf,  den  Zutritt  zu 
dem  Nachbargrundstück  von  Neuem  fordern  darf,  oder  ob  demselben 
durch  diesen  Zusatz  gestattet  wird,  das  Nachbargrundstück  einen 
um  den  andern  Tag  zu  betreten. 

Für  die  erstere  Ansicht  haben  sichThibaut,  Schmid,Sintenis 
n.  a.**)  erklärt,  das  Beweismaterial  der  genannten  Vertreter  beschränkt 


hierzu;  Hildebrand,  I.  c.  pg.  17,  und  die  daselbst  Citirten:  Wissenbach 
ad.  D.  disp.  24  thes.  23;  Brunuemann  ad  1.  un.  de  glande  leg.  num.  3;  — 
Vor  Allem  Carpzow  ps.  III  const  XXXII  dof.  25;  „nam  postea  putresount 
et  pro  derelicto  habentur  adeoque  vicino  oedunt“.  — Froben,  Erörterungen 
B.  U 8.  156. 

’*)  Han  vergegenwärtige  sich  die  Unmöglichkeit,  bei  jeder  einzelnen 
Frucht  zu  constatiri-n , ob  dieselbe  bereits  drei  Tage  auf  dem  Nachbargrund- 
stöck  gelegen  und  demgemäss  als  derelinquirt  gelten  kann.  — Über  anilere 
Ansichten  vgl.  Hildebrand,  I.  c.  pg.  16  und  17. 

*°)  Thibaut  hat  anfänglich  die  letztere  der  beiden  gegenübergesl  eilten 
Ansichten  vertreten  (vgl.  Archiv  für  civilist.  Praxis  B.  I S.  117  und  118; 
Thibaut,  civilistische  Abhandlungen  B.  I No.  1)  hat  sich  später  aber  bleibend 
zu  der  ersteron  Auffassung  bekannt  (vgl.  Thibaut,  System  VllI  Aull.  § 582 
Note  p,  Frohen,  Erörterungen  II  8.  156  u.  157;  — Schmid  a.  a.  O.  B.  I 
8.  23  sub  Anm.  25;  — Sintenis  a.  a.  O.  8.  487  bei  Anm.  Zi  u.  die  dort  (le- 
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sich  jedoch  auf  rein  sprachliche  Gründe,  oiiue  den  praktischen  Ge- 
halt des  tit.  28  1.  c.  in  Betracht  zu  ziehen.  Vor  Allem  ist  es  die 
Stelle  Suetons  in  vita  Caesaris  cap.  40: 

annum  ad  cursum  solis  accomodavit,  ut  CCCLXV  dierum 
esset  et  intercalario  in  inenso  sublato  unus  dies  quarto 
quoque  anno  intercalerctur, 

und  weiterhin  der  bei  der  Jahresangabe  eines  „lustrum“  übliche 
Sprachgebrauch,  wonach  ein  „lustrum“  „quinto  quoque  anno“ 
stattfinde,  obgleich  nur  4 Jahre  dazwischen  lägen,  — auf  welche  man 
sich  stützt. 

Die  an  zweiter  Stelle  gedachte  Auslegung  vertreten  Puchta. 
Arndts,  Wächter,  Windscheid  u.  a.**'),  und  ist  diese  nach 
der  Ansicht  des  V’erfassers  vor  Allem  aus  sachlichen  Gründen  die 
allein  richtige.  Streng  genommen  hätte  der  Baumeigenthümer  jeder- 
zeit das  Recht,  die  abgefallenen  Früchte  als  sein  Figenthum  in 
Anspruch  zu  nehmen  und  dementsprechend  auf  dem  Nachbargrund- 
stücke aufzusammeln  — , dieses  Recht  ist  an  sich  kein  intermit- 
tirendes*-),  zur  Vermeidung  von  Chikanc  seitens  des  Baumeigcn- 
thümers  hat  man  jedoch  eine  Gränze  für  die  Ausübung  dieses  seines 
Bigenthumsrechts  geschaffen  und  gestattet  dem  Genannten  nur,  in 
gewissen  Zeitpausen  das  Nachbargrundstück  zu  betreten.  Würde 
man  nun  diesen  Zeitraum,  welcher  zwischen  den  Momenten,  in 
denen  ein  Betreten  des  Nachbarfundus  gestattet  ist,  auf  zwei  Tage 
bemessen,  so  würde  der  praktische  Zweck,  den  man  verfolgt,  durch 
übergrosse  Schonung  des  Bigenthümers  des  benachbarten  Grund- 
stücks vollständig  hinfällig  werden.  Es  gehört  wenig  Naturkenntuiss 
und  Beobachtungsgabe  dazu,  um  einzusehen,  dass  der  Baumeigen- 
thümer in  der  Mehrzahl  der  Fälle  nur  Früchte,  welche  durch  das 


nannten;  — Holzschuher  a.  a.  0.  B.  II  § 99  anb  5;  — Heese  a.  a.  0.  B.  II 
S.  197  fg.  (2.  Aufl.  S.  .526  fg.);  — Dirk  een  a.  a.  O.  S.  124  j — Besonders 
ausfülirlioh  (inyet  im  Archiv  für  civil.  Praxis  B.  XVII  H.  1 S.  64  — 76;  — 
Vgl.  auch  Grimm,  Zeitechr.  für  gesch.  Uechtswissensch.  B.  III  S.  357,  sowie 
Grimm  in  der  Krit.  Zeitschr.  für  Rechtswiss.  B.  IV  H.  1 S.  171  gegen  die 
Kritik  Gaupp's  in  der  Kritischen  Zeitechr.  für  Hechtswissensch.  B.  III  H.  2 
S.  254,  und  hierzu  wieder  Gaupp  a.  a.  0.  B.  IV  S.  501 — 503.  — Von  älteren 
Quellen  vgl.  Cicero,  in  Verr.  orat.  II  sp.  .56  Xo.  139;  — Macrob.  Saturnal. 
Lib.  I c.  13.  14;  — Isidori  orig.  Lib.  VI  cap.  17  § 15. 

"')  Puchta  g 399  sub  1;  Arndts  § 377  sub  1;  Wächter  II  S.  16  sub 
Beil.  II;  Windscheid  a.  a.  O.  B.  1 8.  526  sub  3 u.  Anm.  9.  — Kbenso 
Bücking  a.  a.  0.  B.  II  8.  50  sub  3;  — Voigt  a.  a.  0.  B.  II  8.  646;  — 
Weieke,  Landwirtheohaftsr.  § 82.  Vgl.  auch  Dem  bürg  a.  a.  O.  tj  2(X) 
Anm.  f). 

Vgl.  unten  bei  Anm.  94. 
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längere  Liegen  faul  und  unbrauchbar  geworden  eind,  vorfinden  würde. 
Diese  Nothwendigkeit,  die  für  das  Aufsammeln  der  Früchte  be- 
sümmten  Termine  in  kürzeren  Zeitabschnitten  einander  folgen  zu 
lassen,  wächst  mit  der  Überlegung,  dass  die  Bestimmung  der  1.  un. 
Dig.  XLIII,  28  in  einem  so  sonnenreichen  Lande  wie  Italien,  in 
welchem  vermöge  der  grösseren  Wärme  auch  die  Fäulnisserscheinun- 
gen  rascher  auftreten,  entstanden  ist.  Vielleicht  bestände  diese  Noth- 
Wendigkeit  weniger  für  glandes,  es  triffl  aber  nach  Ulpian’s  Zusatz: 
„Glandis  nomine  omnes  fructus  continentur“ ^*), 
die  Bestimmung  des  tertio  quoque  die  ebenso  gut  alle  anderen 
Früchte. 

Auch  sprachliche  Gründe"*)  führen,  obgleich  dieselben  in 
Folge  ihrer  vielfach  umstrittenen  Natur  nicht  als  allein  ent- 
scheidend bezeichnet  werden  können,  zu  derselben  Auslegung: 

Es  wird  gegenwärtig  trotz  des  noch  immer  nicht  endgültig 
entschiedenen  Streites  der  Meinungen  als  Regel  des  älteren  römi- 
schen Sprachgebrauchs  betrachtet,  dass  bei  Zahlangaben  durch 
Ordinalzahlen  die  Frist  bereits  an  dem  Tage,  in  welchem  der 
mathematische  Anfangspunkt  liegt,  zu  laufen  beginnt,  somit  eine 
Zurückdatirung  des  Beginns  dieser  Frist  auf  die  vorhergehende 
Mitternacht  zu  erfolgen  hat."")  Hiernach  ergiebt  sich  für  die 


’*)  Vgl.  oben  bei  Aum.  69.  Über  den  Begriff  des  Wortes  „glans“  vgl. 
Voigt  a.  a.  0.  B.  II  § 151  (S.  649  fg.). 

”)  M.  £.  überwiegen  die  ebenangeführten  sachlicben  Uründe,  denen  von 
gegnerischer  Seite  nichts  entgegengesetzt  werden  kann. 

Die  entgegengesetzte  Ansicht  rechnet  wie  bekannt  den  Anfang  der 
Frist  erst  vom  Anbruche  des  kommenden  Tages.  Es  ist  hier  nicht  der  Platz, 
diese  Controverse  eingehender  zu  besprechen,  vielmehr  soll  nur  auf  die  haupt- 
sächliche Literatur  hingewiesen  werden.  S a v i g n y stellt  allerdings  in  seinem 
System.  B.  IV  S.  961  ff.,  602  ff.  eine  grössere  Anzahl  Fälle  einander  gegen- 
über, aus  denen  er  folgert,  dass  der  römische  Sprachgebrauch  in  dem  im  Texte 
bezeichneten  Funkte  ein  äusserat  schwankender  gewesen  sei,  (vgl.  auch 
Vangerow  B.  1 § 297  sub  8;  — Sintenis  B.  I S.  228  fg.;  — Holzsohuher 
B.  I I 43),  nur  wird  auch  von  Savigny  und  Vangerow  so  viel  festgestellt, 
dass  der  häufigere  Sprachgebrauch  bei  Urdinalzablen  die  im  Texte  dar- 
gestellte Ansicht  bestätigt.  Oegenwärtig  wird  nach  dem  Vorgänge  Bachovens 
in  der  Zeitschrift  für  Civilr.  u.  Process  B.  XVIII  S.  88  ff.  S.  47  — 50,  von 
Wäohter’s,  B.  II  S.  16  sub  Beil.  II  u.  a.  ein  Schwanken  des  älteren  römischen 
Sprachgebrauchs  bei  Ordinalzahlen  mit  Bestimmtheit  verneint,  und  angenommen, 
dass  erst  Missverständnisse  späterer  Zeiten  sowie  einreissende  Sprachunregel- 
mässigkeiten  Störungen  und  Abweichungen  von  dem  bisherigen  festen  Oe- 
brauche  hervorgerufen  hätten.  — Vgl.  auchMommson,  römische  Chronologie 
S.  162  und  Windscheid  B.  I S.  301. 

SAimidi,  Das  Bsoht  des  Übsrbsnas  und  Übsrfsllt. 
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Quellenbezeichnung  „tertio  quoque  die“  in  tit.  28  1.  c.  die  Aus- 
legung, dass  der  Bamneigenthümer  seine  Früchte  anjedem  dritten 
Tage  abholen,  demgemäss,  von  der  andern  Seite  betrachtet,  der 
Figenthümer  des  NachbargrundstUcks  ihm  nur  einen  um  den 
andern  Tag  das  Betreten  des  Grundstücks  verweigern  darf. 

Beabsichtigte  nun  die  HinzufUgung  einer  Zeitangabe,  welche 
die  Beschränkung  des  Eigenthümers  des  Nachhargrundstücks , dem 
Baumeigentbümer  den  Zutritt  zu  seinem  Grundstück  gestatten  zu 
müssen,  für  bestimmte  Tage  aufhob  — , einer  etwaigen  Chikane  des 
Letzteren  gegen  seinen  Nachbar  zu  steuern^*),  so  schützte  den 
GrundstUcksnachbar  noch  ein  weiterer  Factor,  nämlich  die  Ver- 
pflichtung des  Eigenthümers  des  Baumes,  Caution  für  eine 
eventuelle  Beschädigung,  welche  durch  das  Betreten  sowie 
das  Aufsammeln  der  Früchte  dem  Nachbargrundstück  zugefugt 
werden  könnte,  zu  stellen. 

Der  Rechtsschutz,  den  das  römische  Recht  dem  Eigenthttmer 
des  Fruchtbaums  gewährt,  ist  das  interdictura  de  glande  legenda, 
und  zwar  ist  der  hierdurch  gesicherte  Anspruch  der  Natur  der 
Sache  nach  kein  dinglicher,  sondern  lediglich  ein  obligatorischer. 
Er  geht  nicht  auf  die  Früchte  selbst,  sondern  darauf,  dass  ihm, 
dem  Eigenthümer  des  Baumes,  gestattet  werde,  das  Nachbargrund- 
stUck  zum  Zwecke  des  Abholens  der  Früchte  zu  betreten.**) 

Unrichtig  ist  es , das  interdictum  de  glande  legenda  als  eine 


**)  Nicht  ganz  correct  ist  es  m.  E.  wenn  Qrimm,  Kritische  Zeitschr.  für 
Rswissensch.  B.  IV  (IH2K)  S.  174  dieser  Beschränkung  des  römischen  Rechts 
zum  Beweise  dafür,  dass  man  in  dem  älteren  deutschen  Rechte  „gar  nichts 
aus  dem  unschädlichen  Betreten  eines  fremden  Gartens  machte“,  ed.  Roth.  289 
[Si  quis  in  hortum  alterius  intraverit  aut  salierit  ad  furtum  feciendum  componat 
sol.  VI,  nam  si  pro  sua  re  ingreditur  et  damnum  non  fecerit,  non 
Bit  culpabilis  (mit  Grimm  nach  Walter,  corp.  iur.  German.  I pg.  737 
citirt).]  entgegensetzt,  denn  in  letzterem  Falle  handelt  es  sich  um  die  Ver- 
neinung der  Auffassung,  dass  in  diesem  Betreten  eines  fremden  Grundstücks  „pro 
sua  re“  eine  mit  Busse  bedrohte  strafbare  Handlung  vorliegt. 

•’)  Cautio  damui  inl'ecti.  — Windscbeid  B.  I § 169  Anm.  9.  — H off- 
mann, Archiv  für  praktische  Rechtswissenschaft  n.  F.  B.  I S.  290. 

••)  Bei  dem  tiberfall  der  Früchte  überwiegt  aus  leicht  erklärlichen  Gründen 
der  Gesichtspunkt,  welche  Rechtsmittel  dem  Baumeigenthümer  mit  Bezug 
auf  die  auf  dem  Nachbargrundstück  befindlichen,  in  seinem  Eigenthum  stehenden 
Gegenstände  geboten  werden ; die  Frage,  in  wieweit  derGrundstücksnaohbar 
ein  Recht  hat,  die  Wegnahme  der  Früchte  zu  fordern,  tritt  bei  dem  geringen 
Umfange  der  Letzteren  und  bei  der  in  Folge  hiervon  fast  ausgeschlossenen 
Belästigung  des  Nachbars  weit  mehr  in  den  Hintergrund.  Vgl.  auch  H off- 
mann, Archiv  für  praktische  Rechtswissensch.  n.  F.  B.  I.  S.  287. 
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Unterart  der  actio  ad  exhibendum  zu  betrachten,  der  Charakter 
der  actio  ad  exhibendum  ist  ein  vollkommen  verschiedener,  er  geht 
auf  die  Vorweisung  der  in  fremden  Besitz  befindlichen  Sache**), 
demnach  auf  ein  „facere“  der  andern  Partei,  während  das  inter- 
dictum  de  glande  legenda  nur  ein  „pati“,  ein  Betretenlassen  des 
Grundstücks,  auf  dem  die  herabgefallenen  Früchte  liegen,  fordert. 
Andererseits  ist  die  Wirkung  des  interdictum  de  glande  legenda 
insofern  eine  sicherere  und  umfassenderere,  als  der  Eigenthümer  des 
Nachbargrundstücks  durch  die  Anstellung  desselben  zugleich  ge- 
nöthigt  wird,  in  die  Wegnahme  der  Früchte  zu  willigen. 

In  der  neueren  Zeit  wird  auch  weder  die  Eigenart  des  inter- 
dictum de  glande  legenda  ebensowenig  wie  die  der  verwandten 
Institute  des  interdictum  de  thesauro  u.  a.  bestritten**),  noch  ver- 
wundert man  sich  vom  rechtshistorisohen  Standpunkte  über  die 
Ausbildung  eines  derartigen  speciellen  Rechteinstitutes,  welches  in 
jeder  Weise  den  Umständen  einer  einzelnen  Erscheinung  des  Ver- 
kehrslebens  angepasst  war.  — 

Das  interdictum  de  glande  legenda  ist  jedoch  nicht  das  einzige 
Rechtsmittel,  dessen  sich  der  Baumeigenthümer  behufs  Erlangung 
seiner  Früchte  bedienen  kann,  vielmehr  steht  ihm  überdies  gemäss 
1.  9 § 1 Dig.  ad  exhib.  X,  4: 

Nam  et  si  glans  extarct,  nec  patieris  me  tollere,  ad  ex 
hibendura  teneberis,  quemadmodum  si  materiam  meam  de- 
latam  in  agrum  suum  quis  auferre  non  pateretur**  *), 

die  Exhibitionsklage  zu. 

Diese  Stelle  scheint  der  ebenangeführten  Charakteristik  der  actio 
ad  exhibendum,  wonach  der  Beklagte  nur  zum  Vorweisen  der 
von  dem  Kläger  bezeichneten  Sache  verpflichtet  ist,  zu  widersprechen, 
jedoch  ist  dieser  Widerspruch  nur  ein  scheinbarer  und  löst  sich  so- 
gleich, wenn  wir  zum  Verständniss  von  1.  9 § 1 Dig.  1.  c.  hinzu- 
fügen, dass,  wenn  der  Nachbar  den  Anspruch  des  BaumeigenthUmers 
auf  die  Früchte  nicht  bestreitet,  und  nur  den  äusserlichen  Akt  der 


•*)  Windscheid  B.  11  § 474;  Puchta  § 397. 

<“)  Bekker  s.  a.  O.  S.  164;  Puchta  a.  a.  0.  § 399. 

*°*)  Ulpian  fü^t  (libro  XXIV  ad  Bdict.)  noch  hinzu:  Et  placet  nobii 
Pomponii  sententia,  aive  glanz  extet,  sive  conzumta  ait.  Sed  si  extet,  etiam 
interdicto  de  glande  legenda,  nt  mihi  tertio  quoqne  die  legendae  glandia  facultas 
esset,  uti  potero,  si  damni  infecti  cavero.  — Hesse,  ^chtsverh.  zw.  Grund- 
atücksn.  B.  II  S.  197  (2.  Aufl.  S.  526);  Dcrnbnrg,  a.  a.  O.  § 200. 

3» 
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Übergabe  verweigert,  „das  Resultat  der  Vorweisung  dasselbe  Ut,  als 
wenn  die  Sache  herausgegeben  worden  wäre“.*') 

Gerade  hier  deckt  recht  eigentlich  den  Bauineigenthümer  für  den 
Fall,  dass  sich  die  Früchte  noch  auf  dem  Flecke  des  Nachbargrund- 
stücks, an  welchen  sie  beim  Überfallen  gelangt  sind,  befinden,  das 
interdictum  de  glande  legenda,  während  die  actio  ad  exhibendum  vor- 
züglich dann  Platz  zu  greifen  hat,  wenn  der  Nachbar  die  übergefallenen 
Früchte  vom  Boden  aufgenominen  hat**),  denn  was  nützt  es  dem 
Baumeigenthümer,  wenn  er  sich  vermöge  des  interdictum  de  glande 
legenda  den  Zutritt  zu  dem  NachbargrundstUck  erzwingt,  ohne  im 
Stande  zu  sein,  die  Früchte  zu  lesen.  Liegt  eine  bewusst  wider- 
rechtliche Aneignung  der  Früchte  seitens  des  Eigenthümers  des 
Nachbargrundstücks  vor,  so  ist  der  Fall  des  furtum  gegeben;  dem 
Baumeigenthümer  steht  demgemäss  ein  Anspruch  auf  Rückgabe 
des  Entwendeten  und  Leistung  des  vollen  Interesses  zu.**) 

Zum  Schluss  endlich  ein  Wort  über  die  Eig^enthumsfrage : So- 
lange die  Früchte  auf  dem  Baume  hängen,  sind  sie  Eigenthum  des 
Eligenthümers  des  Baumes;  dieses  Eigenthumsverhältniss  ändert  sich 
auch  nicht  mit  ihrer  Trennung  von  dem  Baume.  Sie  werden  da- 
durch keineswegs  herrenlose  Gegenstände,  deren  Eigenthum  Jeder- 
mann, — also  auch  der  Grundstücksnachbar,  — durch  Occupation 
erwerben  kann,  vielmehr  bleibt  an  ihnen  das  bisherige  Eigenthuros- 
recht,  welches  sie  als  Theile  der  Hauptsache  mit  umfasste,  auch 
nach  ihrer  Separation,  gleichgültig  ob  sie  auf  einen  fremden  Boden 
zu  liegen  kommen  und  momentan  der  äusseren  Herrschaftssphäre 
des  Baumeigentliümers  entrückt  sind,  bestehen**);  die  Beschränkung, 

*')  Windscheid  B.  II  § 474  sub  1 ; Vangerow  a.  a.  O.  §707  aub  111,  1. 

**)  Z.  B.  wenn  der  Nachbar  bona  fide  gebandelt  hatte,  und  die  Früchte 
für  sein  Eigenthum  hielt.  Hier  diente  die  actio  ad  exhibendum  als  prüpara- 
torium.  (Vgl.  Windscheid  a.  a.  O.  § 474  bei  Anm.  7;  Vangerow  § 707 
sub  11). 

**)  Dig.  de  condict.  furtiva  XII 1,  1;  Cod.  IV,  8.  Kein  Hinderungagrund 
für  die  condictio  furtiva  ist,  dass  sich  die  Früchte  bei  ihrer  Entwendung  nicht 
im  Gewahrsam  des  Eigenthümers  befunden  haben  (Windscheid,  B.  II  § 4Ö2 
sub  3 u.  bei  Anm.  8). 

*')  Der  EigenthUiner  des  Nachbargrundstücks  darf  die  herabgefallenen 
Früchte  unter  keinen  Umständen  aufsammeln  und  sich  aneignen;  nicht  ein  Hai, 
wenn  dieselben  augenscheinlich  zu  faulen  beginnen  und  dadurch  ihre  Brauch- 
barkeit für  den  Baumeigenthümer  zweifelhaft  wird.  Die  einzige  Ausnahme 
hiervon  könnte  der  Fall  einer  negotiorum  gestio  sein.  — Nach  Ablauf  einer 
bestimmten  Zeit  eine  Dereliction  der  Früchte  seitens  des  Baumeigenthümen 
anzunebmen,  sind  wir  weder  rechtlich  befugt,  noch  ist  die  Zuhülfenahme  einer 
derartigen  Präsumtion  der  schwer  zu  bestimmenden  Gränzen  wegen  legis- 
latorisch zu  empfehlen. 
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welche  tit.  28  1.  c.  dem  Letzteren  aufcrlegt,  bezieht  sich  nicht  auf 
sein  Eiigenthums-,  sondern  auf  sein  Leserecht. 

Unrichtig  sind  deshalb  die  obenerwähnten  Ansichten  G ester- 
ding’s u.  a.;  ebenso  unrichtig  aber  auch  Grimm’s  Behauptung, 
dass  der  Nachbar  „vermuthlich“  an  den  am  ersten  und  zweiten 
Tage  auf  sein  Grundstück  gefallenen  Früchten  Eigenthum  erwerbe, 
während  das  am  dritten  Tage  herübergefallene  übst  des  in  der 
Nähe  der  Gränze  stehenden  Baumes  dem  Bauineigenthümer  zu- 
falle und  von  diesem  auf  des  Nachbars  Grund  und  Boden  auf- 
gesammelt werden  dürfe.**)  Grimm  überträgt  deutsche  Rechts- 
gedanken auf  römische  Verhältnisse,  und  hat  sich  zu  dieser  Aus- 
legung wohl  mehr  durch  den  Gedanken  „der  Heiligung  des  Zufalls“, 
ein  dem  deutschen  Rechte  wohlbekanntes  Motiv,  welches  Grimm 
auch  in  der  von  ihm  behaupteten  Vertheilung  der  Früchte  zwischen 
den  beiden  Nachbarn  erblickt,  verleiten  lassen. 

Grimm  giebt  überdies  selbst  in  seinen  „Gegenbemerkungen“*’) 
gegen  die  Kritik  Gaupp’s  (in  der  kritischen  Zeitschrift  für  Rechts- 
wissenschaft B.  III  S.  254)  zu,  dass  er  diese  den  Eigenthumserwerb 
des  Nachbars  an  den  Ubergefallenen  Früchten  betreffende  Behauptung 
nicht  aus  dem  römischen  Rechte  zu  beweisen  vermöge,  und  dass 
sie  ihm  zur  Zeit  als  er  die  „Gegenbemerkungen“  niederschrieb 
„weniger  wahrscheinlich“  geworden  sei.“  — 

Auf  Grund  dieser  Betrachtungen  kann  die  Frage,  auf  wessen 
Seite  die  Beschränkung  gelegen  ist,  keinen  Augenblick  zweifelhaft 
sein,  denn,  wenn  auch  der  ßaumeigenthümer  nur  einen  Tag  um 
den  andern  das  Grundstück  seines  Nachbars  betreten,  und  die  ihm 
gehörigen  Früchte  aufsammeln  darf,  so  wird  damit  doch  sein 
Eigenthumsrecht  als  solches  nicht  alterirt,  vielmehr  kann  man  hierin 
eine  gesetzlich  hinzutretende  Erweiterung  seines  Rechtes  sehen,  in- 
dem der  Baumeigenthümer  zu  seinem  Eigenthumsrecht  noch  das 
im  Interesse  der  Billigkeit  gegenüber  dem  Nachbar  auf  bestimtnte 


*>)  Bekker  a.  a.  O.  S.  164. 

**)  Orimm,  Zeitsebr.  für  geschichtl.  Rcchtswiasensch.  B.  III  8.  3.51. 
Orimm  stellt  hier  das  römische  Recht  mit  den  Bestimmungen  des  deutschen 
Rechts  betreffs  des  Überfalls  in  Parallele,  bezeichnet  es  aber  in  der  Anm  4. 
selbst  für  zweifelhaft,  ob  der  EigenthUmer  des  Baumes  nicht  auch  das  am  ersten 
und  zweiten  Tage  gefallene  Obst,  welches  liegen  bleiben  musste,  aufsammeln, 
und  nur  der  eventuellen  Beschädigung  wegen  aller  drei  Tage  kommen  durfte. 

*’)  Kritische  Zeitschrift  für  Rechtswissensch.  B.  IV  8.  171.  — Über  die 
weiteren  Untersuchungen  Orimm’s  vgl.  unten  Anm.  205. 
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Tage  iixirtc  Lcscrccht  hinzuerhält.**)  Die  Beschränkung  liegt  dem- 
nach lediglich  auf  Seiten  des  Eigenthümers  des  Nachbargrundstücks, 
dessen  freie  Verrügung  über  sein  Grundstück  durch  die  zeitweise 
fremde  Einwirkungs-  und  Eingriffsmöglichkeit  gehindert  wird. 


*')  Ebenso  Voigt  a.  a.  O.  TI  S.  647,  welcher  das  interdict.  de  glande 
legende  der  jüngeren  actio  confessoria  parallel  stellt.  — Anderer  Keinang  mit 
Unrecht  Bekker  a.  a.  O.  S.  164. 
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n.  Das  Recht  des  Überhangs  und  Überfalls 
in  den  dentschen  Rechtsqnellen  bis  znr  Mitte  des 
18.  Jahrhunderts. 


§ 3.  Das  Überhangsreeht 

Infolge  der  uasuietiBchen  Natur  der  älteren  deutschen  Rechts- 
aufaeichnungen,  verbunden  mit  der  vielfach  an  Weitschweifigkeit 
gränzenden  Ausführlichkeit  in  der  Darstellungsweise,  liegen  die  Ver- 
hältnisse für  eine  sachliche  Interpretation  der  Quellenentscheidungen 
über  den  Überhang  im  deutschen  Rechte  ungleich  günstiger  als  im 
römischen  Rechte.  ••) 


**)  An  Specialliterator  vgl.:  Oeorg  Friedrich  Kraus,  de  iure  in  ar- 
bores  vicini  in  nostrum  prominentes  aerem,  Wittenberg  1765  (Dissertation j 
bisweilen,  so  von  Emminghaus,  unter  dem  Namen  des  Defendenten  und  auf 
Grund  derselben  zu  Promovirenden,  Adolphus  Adler,  citirt);  — Grimm, 
„Etwas  über  den  Überfall  der  Früchte  und  das  Verhauen  überragender  Aste“, 
Zeitschr.  für  geschicbtl.  Rechtswissenschaft  B.  111  8.  349 — 357,  und  hierzu: 
Kritische  Zeitschrift  für  Rechtswissenschaft  B.  III  Heft  2 S.  254,  B.  IV  S.  171 
ff.,  497  ff.  Ausserdem  die  Zusammenstellung  von  Quellencitaten  in  Grimm’s 
Rechtsalterthümern  S.  76  u.  ööO  — 552;  — Millebrand,  das  deutsche  Über- 
hangs- und  Überfallsrecht“,  Zeitschrift  für  deutsches  Recht  und  deutsche  Rechts- 
wissensch.  IX  S.  810  ff.  (hierzu  Stobbe,  B.  11  § H5  Anm.  21).  Der  Aufsatz 
Hillebrand’s  enthält  kein  erschöpfendes  Quellenmaterial;  eine  Kritik  der 
Ansicht  Hillebrand’s  vgl.  unten  bei  Anm.  179  ff.;  — Emminghaus,  „Vom 
Waldbanmüberhange  nach  deutschem  Rechte,  insbesondere  nach  dem  Rechte 
des  Sachsenspiegels“,  Zeitschr.  für  Rechtspflege  und  Verwaltung  n.  F.  B.  XIX 
S.  289  — 307.  Emminghaus  erbringt  ebenfalls  für  die  Beantwortung  der 
Frage  des  Überhangsreohtes  im  Allgemeinen  nur  geringes  neues  Material,  und 
beschränkt  sich  .hauptsächlich  auf  die  Erörterung  der  Frage,  ob  die  Grund- 
sätze des  deutschen  Rechts  über  die  Beseitigung  des  Überhangs  auch  auf 
Waldbäume  zn  erstrecken  seien;  — Frosch,  „Die  Rechte  der  Nachbarn“, 
(Schwerin,  1826)  und  Hesse,  „Über  die  Rechtsverhältnisse  zwischen  Grund- 
stUcksnachbam“  B.  II  8.  198  ff.  (2.  Aufl.  8.  527  ff.)  beschäftigen  sich  dem  all- 
gemeineren Charakter  ihrer  Werke  entsprechend  mit  der  Darstellung  des 
Überhangsrechtes  nur  in  grösseren  Zügen.  — Particularrechtliche  Abhandlungen, 
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Welche-  praktische  Bedeutung  der  Frage  de»  Überhang», 
ebenso  wie  der  des  Überfalls  im  Rechtslebcn  des  deutschen  Volkes 
beigemesssen  wurde,  ersehen  wir  sowohl  aus  der  numerischen  Fülle 
von  Bestimmungen , die  sich  in  den  verschiedensten  Quellen , vor 
Allem  in  den  Weisthümern  von  Städten  und  Dörfern,  finden,  als 
auch  au»  der  Sorgfalt,  mit  welcher  die  denkbar  mannigfaltigsten 
Modificationen  in  den  einzelnen  Quellen  behandelt  werden. 

Unrichtig  würde  es  sein,  — und  zwar  gilt  dies  für  die  Cha- 
rakteristik der  älteren  dcutschrechtliohen  Quellen  im  Allgemeinen  — , 
wollte  man  aus  der  Häufigkeit  der  Quellenentscheidungen 
über  eine  bestimmte  Rechtsfrage  auch  auf  die  principielle  Wich- 
tigkeit derselben  schliesscn.  Die  älteren  deutschen  Rechtsquellen 
sind  weder  bestrebt,  eine  Darstellung  des  Rechtes  in  seiner  6e- 
sammtheit  zu  geben,  noch  auch  nur  die  Marksteine  festzusetzen, 
innerhalb  deren  sich  die  Bahnen  des  Rechtes  bewegten,  sondern 
bilden  eine  Zusammenfügung  einzelner  Sätze,  welche  ihre  schrift- 


weiche zugleich  eine  kurze  allgemeine  Darstellung  der  deutschrechtlichen 
Lehre  vom  Überhang  voransohicken,  sind  Kayser,  „Das  preussische  Über- 
hangs- und  Ül>erra11srecht  im  Anschluss  an  deutschrechtliche  Bestimmungen“ 
in  Uruchot’s  Beiträgen  zur  Erläuterung  des  deutschen  Rechts  B.  XXI  (1877) 
S.  69  ff.  und  Hassot,  „Was  ist  im  Orosaherzogthum  Hessen  Rechtens  in  An- 
sehung Uberhängender  Äste  und  übergreifender  Wurzeln?“,  Archiv  für  prak- 
tische Rechtswissenschaft  n.  F.  B.  VIII  S.  281—292.  Für  da»  oesterreichische 
Recht  findet  sich  eine  sehr  eingehende  Untersuchung  Schuster’s  in  der  „all- 
gemeinen oeaterreichischen  Gerichtszeitung“,  Jahrgang  XXXIV  (1888)  No.  18  ff. 
Die  drei  letztgenannten  Arbeiten  sind  unten  § 6 bei  der  Behandlung  der 
einzelnen  Particularrechte  genauer  besprochen.  Daselbst  ist  auch  die  für  die 
neueren  Gesetzgebungen  in  Betracht  kommende  Literatur  namhaft  gemacht.  — 

Von  Lehrbüchern  sind  citirt  die  von  Runde  § 276  (VUI  Auf!.);  Eich- 
horn § 176  (V.  Auf!.);  Mittermaier  § 165,  Phillips,  I S.  552;  Rauren- 
brcch  er  S.  516;  Wolff  I S.  209;  Beseler  §87  sub  IV'  (IV  Aufl.)j  v.  Gerber 
§ 91  (S.  245)  XIV  Auf!.;  ferner  Bluntscbli,  Walter,  Gengier  und  vor 
Allem  das  Lehrbuch  von  Stobbe.  Stobbe  bietet  in  seinem  Handbuche  B.  II 
§ 85  bei  Anm.  21  ff.  fast  eine  eigene  Monographie  über  die  Frage  des  Über- 
hangs, so  reichhaltig  sind  die  von  ihm  angegebenen  Quellenbelege.  — Aus 
jüngster  Zeit  vgl.  Hetisler,  Institutionen  de»  deutschen  Privatrechts  B.  II  (1886) 
§ 114  S.  193  fg. 

Den  einzelnen  Quellencitaten  ist  regelmässig  der  Name  des  Herausgebers 
oder  die  Bezeichnung  der  Sammlung,  welcher  sie  entnommen  sind,  hinzugefugt. 
Eine  hauptsächliche  Unterlage  bilden  die  „Weisthümer“  in  ihrer  Sammlung 
von  Grimm  (VI  Bände),  und  ferner  „die  Tirolischen  Weisthümer“  (beraus- 
gegeben  von  v.  Zingerle  und  v.  Inama-Sternegg,  III  Bände),  die  „salz- 
burgischen Taidinge“  (herausgeg.  von  Siegel  und  Tomaschek),  „die  steieri- 
schen und  kärnthischen  Taidinge“  (hcrausgegebcn  von  Bischoff  und  Schön- 
buch) und  die  „niederösterr.  Weisthümer“  (herausgeg.  von  Winter  1886). 
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liehe  Aiifzeiehnung  weniger  ihrer  principicllun  Bedeutung,  al»  einem, 
ieh  möchte  sagen,  zufälligen  Umstande  verdankten;  Man  fixirte 
durch  die  Niederschrift  die  Fragen,  über  welche  im  Volke  in  Folge 
ihrer  grösseren  Oetailirung  Zweifel  entstehen  konnten,  oder  welche, 
wie  z.  B.  die  Höhe  der  Bussen,  legislatorisch  geordnet,  und  daher 
nicht  so  tief  in  das  Volk  cingedrungen  waren  und  sein  konnten, 
als  ein  durch  Jahre  lange  Übung  auf  gewohnheitsrechtlichem  Wege 
entstandener  Bechtssatz.  Allerdings  bezeichnet  die  Zeit  der 
Rcchtsbücher  nach  Jahrhunderte  langer  Pause  eine  neue  Epoche 
in  der  Methode  der  Rechtscodification : man  begann,  das  im  Volk 
lebende  überreiche  Rechtsmaterial  in  der  Sprache  des  Volkes  in 
seiner  Gesammtheit  zu  fixiren,  bemühte  sich  sichtend  und  ordnend 
die  verschlungenen  Fäden  gewohnheitsrechtlicher  Übung  zu  ent- 
wirren, und  versuchte  die  Zusammengehörigkeit  und  Wechsel- 
wirkung der  einzelnen  Rechtssätze  zur  Darstellung  zu  bringen ; 
allein  es  scheint  der  hohen  Geistesgaben  und  der  Originalität  eines 
Eike  von  Repgowe  bedurft  zu  haben,  um  die  mannigfaltigen 
Theilc  des  Rechtes  zu  einem  harmonischen  Ganzen  zu  verbinden,  — 
bereits  die  Rechtsquellen  des  14.  und  15.  Jahrhunderts,  vor  Allem 
die  Sonderweisthüraer  von  Kreisen  und  Ortschaften  zeigen  mit 
seltenen  Ausnahmen  das  alte  Bild  der  Volksrechte  und  reihen  in 
buntem  Wechsel,  reich  an  Widersprüchen  und  Wiederholungen 
Rechtssatz  an  Rechtssatz,  ohne  einem  leitenden  Principe  zu 
folgen.  ’ 

So  können  wir  aus  der  Thatsachc  der  schriftlichen  Fixirung 
mit  Sicherheit  nur  das  Bedürfniss  einer  endgültigen  Entscheidung 
für  die  Praxis  entnehmen,  ein  Grund,  der  auch  für  die  Niederschrift 
der  Grundsätze  über  den  Überhang  u nd  Überfall  bestimmend  wirkte, 


"*)  £s  ist  deshalb  nicht  unbedenklich,  aus  einer  lückenhaften  Rechts- 
quelle der  älteren  Zeit  auch  auf  ein  unfertiges  Rechtsleben  des  Volkes,  in 
welchem  diese  Rechtsquelle  galt,  zu  snbliessen.  Vielleicht  beaass  gerade  dieses 
Volk  den  reichsten  Schatz  von  Reebtssätzen , ohne  aber  in  Folge  des  in  ihm 
lebendig  wohnenden  Rechts  das  Bedürfniss  einer  schriftlichen  Fixirung  dieser 
Rechtsaätze  zu  fühlen.  Selbstverständlich  sind  wir  bei  der  Beurtheilung  der 
Frage,  inwieweit  ein  Volk  rechtlich  gebildet  war,  auf  das  angewiesen,  was  uns 
schriftlich  überliefert  ist  and  dürfen  uns  nicht  in  fruchtlosen  Speculationen 
über  das,  was  möglicher  Weise  bestanden  hat,  verlieren,  es  muss  jedoch 
bei  Beurtheilung  einer  auf  uns  gekommenen  Rechtsquelle  älterer  Zeit  mehr  die 
juristische  Oestaltung  des  Gedankens,  das  äusserliche  Moment  der  Rechts- 
sprache, der  innere,  praktische  Werth  der  einzelnen  Bestimmung,  als  die  nume- 
rische Reichhaltigkeit  der  Rechtasätze  betont  und  hiervon  auf  das  Rechtsganze, 
dessen  Theil  sie  bilden,  geschlossen  werden. 


Digitized  by  Google 


42 


und  eine  Fülle  der  mannigfaltigsten  Rechtsentscheidungen  zu  Tage 
förderte.  *®‘) 

Als  Grundpfeiler,  von  dem  wir  auszugehen  haben,  ist  die  Be- 
stimmung des  Sachsenspiegels  B.  II  Art.  52  § 2: 

Siner  bome  teige  ne  solen  over  den  tun  ok  nicht  gan  sime 
nakebure  to  scaden 

zu  betrachten.  Alle  früheren  Quellen,  wie  die  Volksrechte,  ent- 
halten keine  diesbezügliche  Stelle,  nicht  ein  Mal  die  umfangreiche 
lex  Wisigothorura,  obgleich  ihr  der  Begriff  einer  gesetzlichen 
Beschränkung  des  Eigenthums  nicht  fremd  war.’®*) 

Was  die  rein  äusserliche  Frage  der  Textesform  der  ebencitirten 
Sachsenspiegelstelle  anlangt,  so  ist  der  Wortlaut  derselben  in  den 
verschiedenen  Handschriften  im  Wesentlichen  übereinstimmend,  nur 
die  in  der  Hamburger  Bibliothek  befindliche,  aus  derUffenbach- 
schcn  Sammlung  stammende  Sach8enspiegelhandschrift(15.Jahrh.)’®*), 
welche  die  Homeyer’sche  Ausgabe  mit  der  Chiffre  Bh  bezeichnet, 
enthält  zu  B.  II  Art.  52  § 2 noch  einen  längeren  Zusatz  über  den  Er- 
satz für  abgehauene  Bäume,  der  jedoch  mit  unserm  Thema  in  keinem 
näheren  Zusammenhang  steht,  und  dessen  Verbindung  mit  der  ge- 
dachten Stelle  lediglich  darauf  zu  beruhen  scheint,  dass  hier  wie 
dort  von  Bäumen  und  ihren  Rechtsverhältnissen  gehandelt  wird.’®®) 


'")  Vielleicht  verführte  in  unserem  Falle  hei  dem  Mangel  der  bewussten 
Verfolgung  allgemeiner  Grundsätze  und  bei  der  sich  darbietenden  Möglichkeit, 
abwägend  bald  den  Baumeigenthümer,  bald  den  Nachbar  zu  begünstigen,  gerade 
die  schriftliche  Fiximng  zu  einer  derartigen  Mannigfaltigkeit  der  Entscheidun- 
gen und  war  oft  das,  was  niedergeschrieben  wurde,  — wenn  wir  hierbei  die 
sogen.  Privatarbeiten  ins  Auge  fassen  — , weniger  der  Niederschlag  der  all- 
gemeinen in  einer  Gemeinde  oder  einem  Territorium  lebenden  Rechtsauffassung, 
als  die  ausgeklügelte,  billige  Ansicht  dessen,  der  die  Rechtsaufzeichnung  vor- 
nahm. Die  darauf  folgende  Unterordnung  unter  das  Niedergeschriebene  als 
einen  schriftlich  üxirten  Rechtssatz,  ist  bei  der  geringen  selbständigen  Reflexion 
des  Einzelnen  in  damaliger  Zeit  und  der  Scheu  vor  dem  Geschriebenen,  dessen 
Entzifferung  den  Meisten  unmöglich  war,  recht  wohl  zu  erklären,  ebenso  wie 
der  Umstand,  dass  das  römische  Recht  ein  geschriebenes  Recht,  bei  dem 
Mangel  feinerer  juristischer  Bildung  und  der  demgemäss  langsam  reifenden  £r- 
kenntniss  seines  inneren  Werthes  einen  der  Hauptkempunkte  der  Receptions- 
frage  bildet. 

••*)  Lex  Wisigotb.  lib.  VIII  tit.  IV.  25.  26.  27;  vgl.  hierzu  Dahn, 
westgoth.  Studien  S.  96. 

109)  Ygi_  Wilda,  Beiträge  aus  nordischen  Bibliotheken.  (Rhein.  Museum 
für  Jurispmdenz  B.  VII  S.  31U). 

’°*)  Über  die  sonstigen,  nur  geringen  Teztesabweichungen  der  übrigen 
Handschriften  des  Ssp.  vgl.  Homeyer  B.  I.  S.  281. 
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Die  BeHtiinmung  des  Sep.  ist  die  Richtschnur  für  die  Ent- 
wickelung des  Überhangsrechtes  im  deutschen  Rechte  geworden  und 
bat  ihren  Einfluss  auf  die  Legislationen  auch  nach  der  Reception 
des  römischen  Rechts  in  weit  höherem  Maasse  geltend  gemacht  als 
Dig.  lib.  XLIU  tit.  27.  >0») 

Wollen  wir  die  auch  bei  oberflächlicher  Betrachtung  ins  Äuge 
fallenden  Differenzpunkte  beider  Rechte  betreffs  des  Überhangs 
kurz  hervorheben,  so  unterscheidet  sich  das  deutsche  Recht  von 
der  Bestimmung  der  Digesten  ein  Mal  dadurch,  dass  es  einen 
Unterschied  zwischen  dem  Überhang  über  Gebäude  und  einem 
solchen  über  Feldgrundstücke  nicht  constatirt,  andrerseits  aber  da- 
durch, dass  ersteres  nur  die  Beschneidung  der  überhängenden  Aste, 


'**)  Die  römischen  Bestimmungen  über  den  Überhang  haben  in  vollem 
Umfange  in  der  Wormser  Reformation  von  1498  Aufnahme  gefunden. 
Es  heisst  dort  B.  VI,  1 tit.  l4;  Wann  einer  oder  mehr  bäume  biengen  einem 
andern  anstossende  nachbanren  uff  sein  hauss  vnd  solioher  banm  oder  die 
wnrtzeln  desselben  dem  hausse  oder  grund  schaden  theten  so  mag  derselb  nach- 
banr,  des  das  hauss  were,  vnser  Bürgermeister  je  zuzeiten  darumb  ansuchen  vnd 
begeren  den  schaden  oder  bschwemns  zu  besichtigen , das  auch  also  auff  bitt 
vnd  begere  des  klagenden  bscheben  vnd  sich  bschwemua  oder  schaden  erfände 
vnd  erkennet  wärde  abzuthun,  oder  den  bäum  abzuhawen,  das  soll  der  des  der 
bäum  were  gehorsam  sein  in  XIV  tagen  nebst  nach  solicher  erkenntnus,  vnnd 
so  er  darüber  säumig  oder  vngehorsam  were  mag  der  des  das  hauss  ist,  den 
bäum  selbst  abbawen  vnd  dag  holtz  jme  selbst  behalten,  heym  tragen  oder  fUm 
lassen.  Hangt  aber  ein  bäum  einem  andern  auf!  seinen  acker,  weingart,  garten, 
wisen  oder  dergleichen  ligend  erbgut,  so  mag  derselb  auff  des  gut  der  bäum 
hangt  durch  sich  selbst  oder  andern  von  seinent  wegen  denselben  bäum  ent- 
ästen, stUmlen  oder  die  äste  abhawen  XVIII  schuch  hoch  von  der  erden  zu- 
messen  gegen  seinr  seiten  in  die  höbe  vnd  sol  damit  nit  vnrecht  gethan  haben, 
doch  dass  er  des  seinen  nachbaur  VIII  tag  zuvor  gewamet  vnnd  erfordert  bab 
selbs  zu  thun  (citirt  nach  der  Ausgabe  von  Christian  Egenolph,  Frank- 
furt a.  M.  1534).  Über  die  hiervon  beeinflussten  Heilbronner  Statuten 
von  1541  und  die  Frankfurter  Reformation  von  1578  vgl.  Anm.  106  und 
Anm.  1 48 ; bei  letzterer  Anmerk,  siehe  auch  über  das  gleiehfalls  in  der  Wormser 
Reformation  erwähnte  Klagrecht  des  Nachbars.  — Unmittelbar  auf  Dig. 
XLIII,  27  fusst  auch  der  erste  Tbeil  des  cap.  XLI  art.  23  des  „behmischen 
Rechts,  wie  dasselbe  in  des  Königreichs  Beheim  neuen  Stadt 
Prag  in  üblichem  Brauch  gebaldten  wirdt“.  (1607;  Leipzig);  Ein  Bawm 
so  eines  andern  (lebäwde  oder  Orund  vnd  Boden  schadet  sol  abgehawen  vnd 
aussgerottet  werden,  aber  ein  Bawm  auffm  Felde  oder  in  einem  Bawmgarten, 
welcher  schadet  vnd  schatten  gibt  sol  auff  der  seiten  da  er  schadet  bescbneitelt 
werden.  [Das  deutsche  Recht  blickt  darin  durch,  dass  das  Vorhandensein  eines 
Schadens  verlangt  wird  (vgl.  unten  bei  Anm.  109  ff.),  und  weiterhin  in  den 
Schlussworten  derselben  Stelle ; es  were  denn,  dass  der  Nachbar  sich  mit  dem 
Obst,  so  von  den  ästen  auff  seine  seite  hangende  abfiele  wolte  besagen  vnd  be- 
gnügen lassen]. 
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nicht  aber  die  Beseitigung  de»  ganzen  naiinie»  kennt'"*);  betreffs 
der  Normirung  einer  fest  in  Zahlen  ausgedrückten  Gränze,  bis  zu 
welcher  die  überragenden  Zweige  zu  beseitigen  sind,  schwankt,  wie 
wir  unten  sehen  werden,  der  Gebrauch  in  den  älteren  deutschen 
Bechtsqnellen.*®’) 

Eine  weitere  Verschiedenheit  beider  Rechte  besteht  darin,  dass 
Dig.  XUII,  27  die  Anwendung  seiner,  den  Bnumeigenthümer  be- 
schränkenden Sätze  unbedingt  fordert,  und  die  Worte  „ne  iimbra 
arboris  vicino  praedin  noceret“,  wie  oben  ausgeführt  worden,  als 
allgemein  gültiges  Motiv,  nicht  als  Bedingung  für  die  Geltend- 
machung der  in  1.  1 § 7 1.  c.  gewährten  Gegenmittel  betrachtet 

'”*)  Den  sn  erster  Stelle  aufgeführten  DilTerenzpunkt  folgern  wir  bei  der 
überwiegemlcn  Zahl  der  deutschen  Rechts<|uellen  aus  der  Negative,  dem  Nicht- 
erwahueu  eines  Unterschiedes  in  der  Behandlung  des  überbängenden  Baumes 
nach  der  Beschaffenheit  des  Grundstücks,  über  welches  die  Zweige  überragen. 
In  einigen  Quellen  werden  Feld-  und  Hausgrundstücke  mit  ausdrücklichen 
fVorten  gleichgestellt;  so  in  dem  westerwoldschcn  Landrechte  von  1470 
csp.  8 art.  8;  Item  of  een  boom  hanget,  ofl'  wasset  up  eens  anderen  mans 
grund  o ff  Up  syu  t immer  (»  Gezimmertes, — Gebäude):  soe  machmenstaen 
up  die  ploecbrade  ende  verhouwen  den  boem  myt  ener  bylen  u.s.  w.(Richthofen, 
friesische  Kechtsi|uellen  B.I  S.268;  Grimm,  Zcitschr.  fUrgesch.  Rechtswissensch. 
B.  III.  8.  353  ff.);  ebenso  Landrecht  von  Wedde  ende  Westerwol- 
dinge  Land  Art.  184  (Grimm  a.  a.  U.).  Eine  Ausnahme  bietet  das 
Zuchtbuch  uud  Mannszuchtrodel  von  Ffeffers  (Grimm,  Weisth.  VI 
S.  376X  welches  die  Aste,  welche  über  einem  Kraut-  oder  Weingarten  hängen, 
l'/i  Klafter  hoch,  dagegen  die  über  ein  „tach“  hängenden  nur  „ein  holbea 
klofler“  abschneiden  lässt.  £s  liegt,  — trotzdem  diese  Rcchtsanfzcichnungen 
aus  dem  J.  1623,  zum  Theil  aus  noch  späterer  Zeit  stammen,  und  der  Verfasser 
des  Zuchtbuches,  wie  aus  der  Überschrift  in  § 61  a.  a.  O.  hervorgeht,  mit  dem 
römischen  Rechte  nicht  ganz  unbekannt  sein  mochte  — bei  der  Ursprünglich- 
keit dieser  Bestimmung  keine  Veranlassung  vor,  eine  Beeinflussung  durch  das 
römische  Recht  anzunehmen ; es  ist  ein  rein  praktischer  Gesichtspunkt,  der 
hier  bestimmend  gewirkt  hat.  — Auf  römisch  rechtlicher  Basis  beruht  sehr 
wahrscheinlich  die  Vorschrift  in  dem  Reohtsbuch  des. Johannes  Purgoldt 
II,  c.  135  (citirt  bei  Anm.  122  und  unmittelbar  nach  Anm.  134).  — Die 
Wormser  Reformation  und  das  „behmische  Recht  u.  s.  w.“  sind  be- 
reits in  der  vorigen  Anmerkung  erwähnt;  die  Heilbronner  Statuten  von 
1541  [Statuten,  Satzung,  Reformation  vnd  Ordnung  Bürgerlicher  Pollicey  der 
Ueyligen  Reiclissstat  Haylpronn]  schliessen  sich  in  Th.  IX  tit  XVII 
„Vom  Baum  abhawen  in  der  Stadt“  eng  an  B.  VI,  1 tit.  14  der  Wormser 
Reformation  von  1498  an,  nehmen  jedoch  nur  den  ersten  Theil  der  lezt- 
genannten  Rochtsaufzeichnung  auf,  und  fassen  hierbei  auch  die  vollkommene 
Beseitigung  des  auf  das  fremde  Haus  überbängenden  Baumes  ins  Auge,  ent- 
scheiden jedoch  nicht,  wie  es  zu  halten  sei,  wenn  der  Baum  über  ein  Feldgrund- 
stück  herüberhängt.  — Vgl.  auch  Regensburger-Wachtgerichts  u.  Bau- 
Ordnung  vom  Jahr  1667  tit.  XIX  § 2 (citirt  u.  bei  Anm.  119). 

*”)  Vgl.  unten  bei  Anm.  181  ft'. 
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wisaen  will,  während  da»  deuUche  Recht  nach  dem  Vorgänge  des 
Sachsenspiegels  eine  Beseitigung  der  Uberhängenden  Zweige  nur 
unter  bestimmten  Verhältnissen  als  gerechtfertigt  zulässt.  "’*) 

Der  Beleg  dieses  letzten  Satzes  findet  sich  in  den  Worten  des 
Sachsenspiegels  II  Art.  52  § 2:  „sime  nakebure  to  scaden“,  in 
denen  der  conditionale  Sinn  enthalten  ist,  dass  das  Gesetz  nur  dann 
eine  Beseitigung  des  Überhangs  fordert,  wenn  mit  dem  Über- 
wachsen der  Aste  ein  Schaden  für  das  Nachbargrund- 
stUck  verbunden  ist.*®*) 

Ein  Eingehen  auf  den  inneren  juristischen  Grund  dieser  Rechts- 
entscheidung empfiehlt  sich  erst  nach  der  Behandlung  der  andern 
hier  einschlagenden  Quellen  und  des  übrigen  ihnen  zu  entnehmenden 
äusseren  Materials. 

Wörtlich  wird  die  Bestimmung  des  Sachsenspiegels  von 
dem  Breslauer  Landrecht”®),  der  „systematischen  Be- 
arbeitung des  Sachsen  Spiegels  für  Be  rl  in“*”),  dem  Sächsi- 


'**)  Stobbe  a.  a.  O.  B.  II  § 85  Anm.  34;  — Hillebrand,  a.  a.  U.  S.  311 
Anm.  2;  — Von  älterer  Literatur  vgl.:  Zobel,  diff.  iur.  civ.  et  Sax  pg.  371; 
Lauterbach,  colleg.  pract.  III  pg.  422:  hodie  potiui  rami  officientes 
tantuin  rescindi  solent;  Brunnemann  ad  I.  1 Cod.  de  interd.;  Stryck, 
USUS  modernus  Baud,  sub  tit.  XI,in,  27  § 2 (IV  pg.  363);  Hahn,  observ.  ad 
comment.  Wesembccii  pg.  835.  Die  letzteren  Citate  sind  bei  Massot  a.  a.  U. 
S.  2S9  und  290  im  Wortlaute  (wenn  auch  mit  mancherlei  Druckfehlern)  ange- 
führt. Das  ebenfalls  von  Massot  a.  a.  O.  wiedergegebene  Citat  eines  „Jo- 
hann Friederich  Koch,  Traktates  vom  Nacbbarreclite  (1721)  S.  529  (!)“  ist 
wohl  identisch  mit  Johann  Friederich  Koch,  tractatio  iuridico  — politica 
de  iure  viciniae  (Berolin.  17äl),  und  nur  eine  dem  Original  nicht  entnommene 
Verdeutschung  des  lateinisch  geschriebenen  Buches  und  einer  nur  annähernd 
dem  Sinne  nach  in  Letzterem  enthaltenen  Stelle. 

'**)  Ich  möchte  nicht  unterlassen,  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dass  uns 
bei  der  Erklärung  des  8p.  II,  52  % 1 sprachliche  OrUnde  zu  der  im  Texte 
gegebenen  Auslegung  nicht  zwingen.  Betrachtet  man  vielmehr  die  Worte 
des  Stp.  vollkommen  unbefangen  und  ohne  Berücksichtigung  des  übrigen  (^uellen- 
materials,  so  würde  vielleicht  Niemand  behaupten,  dass  in  ihnen  ein  condi- 
tionaler  Sinn  enthalten  ist,  man  würde  vielmehr  weit  eher  geneigt  sein,  in 
ihnen  einen  die  vorhergehende  Bestimmung  allgemein  motivirenden  Zusatz 
Eike’s  zu  sehen;  der  Wortlaut  einer  grossen  Reihe  von  Kechtsauizeichnungen 
aber,  welche  mit  dem  Ssp.  in  unmittelbarem  Zusammenhänge  stehen,  und 
welche  sich  einer  ausführlicheren  zu  keinerlei  Zweifeln  Anlass  bietenden  Form 
bedienen,  bestätigt  die  Richtigkeit  der  im  Texte  wiedergegebenen  Interpretation. 

"°)  Ausgabe  von  Gaupp  1828  (das  schlesische  Landrecbt  oder  eigentlich 
Landrecbt  des  Fürstenthums  Breslau)  cap.  216 : Von  hopphen  czelgen  (S.  171). 
[Dasselbe  entstammt  dem  J.  1356]. 

*")  Enthalten  in  dem  dritten  Theile  des  Berliner  Stadtrechtsbuebs  von 
1.397;  Ausgabe  von  Fidicin,  histnriscb-diplomatiscbe  Beiträge  zur  Oesebiebte 
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sehen  Weichbilde  in  einer  berliner  Handschrift  des  15.  Jahr- 
hunderts*'*) und  einigen  späteren  Rechtsquellen  wiedergegeben”*), 
während  die  Glosse  zum  Sachsenspiegel  diesen  Gedanken  des 
zugefUgten  Schadens  näher  ausfuhrt. 

So  sagt  die  Ausgabe  der  Glosse  zum  Ssp.  vom  Jahre  1474 
(gedruckt  in  Basel)  zu  II  Art.  52  § 2: 

ap  wol  die  wortczeln  deyn  seyn  du  salt  doch  durch  des 
willen  der  czelge  ader  rancken  frucht  als  du  dy  irkrigen 
wilt  deynem  nackebure  nicht  schaden, 
und  fügt  im  weiteren  Verlaufe  noch  hinzu: 

Dis  vernym  ap  die  czelge  seyme  nackebur  schaden. 
Schaden  si  em  abir  nicht,  so  en  darff  man  sic 
nicht  abe  hauwen.*”) 

Diesem  letzteren  Satze  der  Glosse  zum  Sachsenspiegel 
entspricht  der  Wortlaut  der  Glosse  zum  W eichbild  in  cap.  125  § 1 : 
so  sollen  auch  diner  boume  zwige  obir  dynes  nakebures 
zun  nicht  hengen  em  zu  schaden  ut  ff.  42,  27  de  arbor. 


der  Stadt  Berlin,  1837,  B.  I.  S.  103:  Siner  bome  teige  scolen  euer  den  thun 
nicht  gan  synem  neyber  tu  suade.  Das  Oörlitxer  Landrecht  (Humeyer 
II,  2)  enthält  keine  Bestimmung  iibor  den  Überhang,  ebenso  fehlt  es  im 
culmischen  Hecht  und  in  den  Pölm an n ’sc he n Distinctionen  an  einer 
diesbezüglichen  Bestimmung.  Aufiallig  ist  auch  der  Mangel  einer  hierauf  zielen- 
den Entscheidung  im  Deutschen-  und  Sch wabenspiogel.  [Fälschlicher 
Weise  nimmt  Anton,  Geschichte  der  deutschen  Landwirthschaft  Theil  III 
S.  291  an,  dass  der  Schwabenspiegel  eine  Bestimmung  über  den  Überhang 
enthält.] 

”*)  von  Daniels  u.  von  Gruben,  das  sächsische  Weichbild  (1857) 
cap.  126  § 1 und  hierzu  die  lateinische  Übersetzung  (a.  a.  U.):  rami  arborum 
sepem  non  transcendant  in  damnum  vicini.  Vgl.  auch  Zobel,  ditf.  iur.  civ. 
et  Sax.  pg.  370:  et  ramos  arborum  sepem  non  debere  transcendere,  si  hoc  vi- 
cino  damnoaum  sit.  — Über  die  abweichende  Stelle  des  sächsischen  Weichbildes 
in  der  Berliner  Handschrift  von  1369  vgl.  u . bei  Anm.  121. 

'**)  So  die  Bestimmung  der  Landfeste  von  Hattnegge  (jetzt  Hattin- 
gen in  der  Kubrgegend  zwischen  Werden  und  Böckum)  § 66:  bäum  teigen 
sollen  über  den  zaun  nicht  gaen  seinem  nachbarn  zum  schaden  (Grimm, 
Weisth.  ni  S.  47). 

'**)  Ebenso  die  bis  auf  geringe  Sprachverachiedenheiten  wörtlich  überein- 
stimmenden Ausgaben  der  Glosse  von  1490  (Leipzig),  1501  (Sebönsperger  in 
Augsburg)  und  1621  (M.  Lotter  in  Leipzig).  Übereinstimmend  wird  auch  von 
der  Glosse  zum  Sachsenspiegel  ein  einzelner  Fall  de.s  Schadens  hervorgehoben: 
Wonne  deynes  nackebures  krut  ader  boume  lichte  (vielleicht)  wuchsen  dar  du 
eyn  gebuwede  uff  richten  weidest  vnd  hindertten  dich,  dorumbe  saitu  sie  abe- 
hawen  (citirt  nach  der  Baseler  Ausgabe  von  1474). 
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caed.  I.  1 Alt  praetor.  Dis  ist  zu  vornemen,  ab  sj  em 
schaden."*) 

Auch  andere  mit  dem  Sachsenspiegel  in  directem  Zusammen- 
hänge stehende  Quellen  wie  die  clevische  Rechtsquelle  aus 
dem  15.  Jahrhundert’**),  die  Magdeburger  Blume***)  und 
das  älteste  polnische  Rechtsdenkmal"*)  geben  diesem  Ge- 
danken, dass  die  Voraussetzung  der  Beseitigung  der  überhängenden 
Aste  regelmässig  der  dem  Machbargrundstück  zugefügte  Schaden 
sei,  einen  ihr  Vorbild  an  Ausführlichkeit  übertreffenden  Ausdruck. 

Ferner  lässt  sich  aus  späteren  Rechtsaufzeichnungen  eine  grosse 
Anzahl  charakteristischer  Beispiele  die  Vorbedingung  eines  vor- 
handenen Schadens  betreffend  anführen,  bisweilen  entstammen  diese 
Entscheidungen  Gegenden , in  denen  sich  weder  ein  unmittelbarer 
noch  ein  mittelbarer  Einfluss  des  Sachsenspiegels  nachweisen  lässt, 
sodass  wir  in  der  Hinzufügung  dieses  beschränkenden  Zusatzes  des 
Schadensmomentes,  wenn  auch  nicht  eine  gemeine,  so  doch  all- 
gemeine deutsche  Rechtsauffassung  zu  sehen  berechtigt  sind. 

Es  würde  zu  weit  führen,  wollte  man  alle  hier  einschlagenden 
Quellenentscheidungen  im  Tezte  näher  besprechen,  eine  Zusammen- 
stellung einer  grösseren  Anzahl  derselben  in  den  Anmerkungen 
wird  den  Beweis  für  das  eben  Gesagte  liefern.  Eine  besondere 
Hervorhebung  verdienen,  weil  sie  den  durch  den  Gesetzgeber  ver- 
folgten praktischen  Zweck  besonders  deutlich  erkennen  lassen,  die 
Bestimmung  der  Ofnung  zu  Schwartzenbach: 


von  Daniels  u.  Uruben,  a.  a.  U.  Spalte  433  Art.  135.  Auch  hier, 
wie  in  der  Glosse  zum  Sachsenspiegel,  Verweisung  auf  das  römische  Recht. 

"•)  vgl.  Clevische  Rechtsquelle  aus  dem  13.  Jahrh.  tit.  176,  heraus- 
gegeben von  Schröder  in  der  Zeitschr.  für  Rechtsgesch.  B.  IX  S.  448:  soe 
en  Süllen  de  boem  teiger  aver  den  tuin  niet  bangen  dinen  naburen  toe  scheiden, 
want  dins  uabuers  kruit  off  blomen  wassen  des  toe  quelliker  oB'  wolde  hi  licht 
een  gebauwe  dair  op  setten  soe  hinderden  sie  oen,  dair  om  sal  men  si 
aff  houwen. 

"*)  V'gl.  Blume  des  magdeburger  Rechts  lib.  1 cap.  36  [beraus- 
gegeben  von  Boehlau,  Weimar  1868]:  hengin  seiner  bown  czweyge  in  seins 
nageburs  hoff  im  czu  schadin,  er  mag  seinen  schadin  beleitin  mit 
richter  und  mit  schepfin  vnd  im  gebot  legin  den  schadin  czu 
wand  elin. 

“*)  Vgl.  „das  älteste  geschriebene  polnische  Rechtsdenkmal“  (herausgeg. 
von  Volkmann  in  dem  Programm  des  Gymnasiums  zu  Elbing  1869)  cap.  19 
S.  21):  Begynnen  abir  sich  dy  bowme  zeu  breiten  vnde  bittet  in  ienir  mit  ge- 
czuge  daz  her  du  von  entrume,  wen  sy  im  schade  zin,  daz  muz  her  tun. 
Ebenso  entscheidet  das  polnische  Rechtsdenkmal  bezüglich  des  Hopfens  im 
ersten  Theile  derselben  Stelle. 
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Item  welche  die  wären  so  bäum  bettend,  die  einem  andern 
auff  seine  ackern  hangetend,  dardurch  demselben  nit 
wol  müglich  sin  veld  zu  obren,  ald  sonst  einem 
an  körn  ald  haber  schaden  beschechen  möchte, 
derselbig  solle  alsdann  gewalt  haben  . . . dieselbigen  ab- 
howen  u.  s.  w.  "•) 

und  die  fintscheidung  der  Landfeste  von  Hattnegge  Art  67: 
dar  bäume  stahn  an  dem  wege  und  die  teigen  bangen  über 
den  weg,  dar  man  hiiifahren  soll,  und  hinderen  an  dem 


"’)  Urimm,  Weisth.  B.  I 8.  218  letzter  Absatz.  (St.  Qallenl;  — 
Das  Zuchtbuch  und  Hanns-Zuchtrodel  von  Pfeffers  (15£)  und  später; 
ebenfalls  aus  St.  Qallen)  spricht  sich  in  derselben  Weise  aus  und  bestimmt 
dass  im  freien  Felde  „keine  wilde  (oder)  zame  bäum  auf  die  marchen  der  an- 
stöseren  gesezt  werden,  wodurch  der  ackerbau  köne  gehindert  wer- 
den. (Grimm,  Weisth.  B.  VI  S.  375  $ 76);  — Zeitschr.  für  schweizer.  Kecht 
n.  F.  B.  V 8.  318  cap.  92:  wo  ein  bäum  einen  irte  an  seinen  steg  und  weg;  — 
Statuten  von  Fürststenau  und  Urtenstein  (Schweiz);  , . doch  soll  der 
dessen  der  Stock  des  Baumes  nit  ist  die  Aest  nit  abbauen,  es  wäre  denn  Sach 
dass  solche  Aest  ihm  an  seinen  Oemechern  Schaden  tbäten  oder 
zuzubauen  Irrete n,  was  aber  die  Aest  anbelangt,  so  auf  eines  andern  ge- 
freiten Gut  langet,  als  Baum-,  Wein-  und  Krautgarten,  solle  derjenige  des  der 
Garten  ist  und  durch  selbige  Aest  der  Schaden  geschieht  die  Wahl 
haben,  die  Aest  abzuhauen  n.  s.  w.  [Planta,  Bündnerisobes  Civilgeaetzbnoh 
mit  Krlänterungen , zu  g 237  Anm.  (8.  165)],  — Weiter  vgl.  das  Benker 
Heidenreoht  art.  20:  Item  so  wise  ick  ock  vor  recht  dar  dei  hoeme  up  des 
andern  grnnd  overbangen  thnt,  dat  demselbigen  schaden  van  thoge- 
kehret  würde  etc.  (Grimm,  Weisth.  B.  III  S.  42).  Das  weitere  Citat  siehe 
unten  bei  Anm.  131;  auch  im  weiteren  Verlaufe  dieser  Stelle  wird  von  dem 
„beschädigten“  und  „dem  boeme  dar  de  schade  geschüt“  gesprochen.  — Weisth. 
von  Winhering  (Bayern  — 1594)  § 13  bei  Grimm,  Weisth.  B.  VI  8.  141, 
und  ferner  aus  Bayern  die  Statuten  von  fleilbronn  vom  Jahre  IMl, 
IX  tit.  XVII  (vom  Baum  abhawen  in  der  Stadt):  Wann  einer  oder  mer  Baum 
hiengen  einem  andern  anstossenden  Nachpam  auff  sein  hauss  vnd  solcher 
bäum  oder  die  würtzel  desselben  baums  dem  hauss  oder  gründt 
schaden  thetten  u.  s.  w.  (Über  den  Charakter  der  Heilbronner  Statuten 
vgl.  oben  bei  Anm.  106),  und  die  Regensburger  Wachtgerichts-  u.  Bau- 
Ordnung  von  1657  tit.  XIX  § 2:  Wann  auch  solche  Bäum,  Stauden 
oder  Glender  darnach  so  hoch  übersieh  wuchsen,  oder  sonsten  von  alters- 
hero  so  hoch  weren,  dass  sie  dem  Nachbarn  sein  Liecht  benähmen,  oder 
auff  eines  Nachbarn  Tacb  sich  erstrecken  dadurch  jhme,  dem  Nachbarn, 
an  seinem  Liecht  oder  Tacb  schaden  geschehe,  der  soll  dieselben  uff 
der  Nachbarn  begehren  allweg  widerumb  hinwegk  thun  und  abhauen ; — 
Schweinfurter  Statutenrecht  bei  Weber  a.  a.  0.  III  S.  665;  — Überein- 
stimmend das  „behmische  Recht  u.  s.  w.“  (1607)  cap,  XLI  art.  23,  und  der 
Tractatus  de  juribus  incorporalibns  (Niederösterreich)  tit.  XIII,  g 10: 
Wenn  aber  die  Bäum  sich  soweit  aussbreiten,  dass  sie  mit  deren  Aesten 
undWurtzeln  dess  Nachbarn  Gründen  schädlich  seynd,  so  hat  der 
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fahren,  so  mag  derjenige  so  das  recht  hat  hinfahreii  und 
die  teigen  off  huwen  so  hoch,  dass  sie  ihme  nicht 
hinderen  an  dem  fahren*"’), 

ebenso  cap.  68:  desgl.dar  bäume  über  des  andern  land  gewachsen  seind. 

Im  Gegensatz  zu  diesen  Quellen  unterlassen  andere  Rechts- 
aufzeichnungen  die  ausdrückliche  Hervorhebung  des  Erfordernisses 
eines  Schadens  für  den  Eigenthümer  des  Nachbargruudstückes,  und 
enthalten  die  unbedingte  Forderung  einer  Beseitigung  der  auf  das 
Nachbargut  reichenden  Aste,  ohne  eine  Beschränkung  in  dem  eben- 
gedachten Sinne  hinzuzufUgen.  So  vor  Allem  das  „buk  wich- 
belde  recht“  in  einer  Berliner  Handschrift  von  1369  cap.  112*”): 

Nachbar  Macht  u.  s.  w.  (Schuster,  Oueterr.  allgem.  üoriohtszeit  XXXIV  S.  53). 
Ferner  Niederösterreich.  Weist h.  (herausgcg.  von  Winter)  1 S.  306 
Z.  25  ff.,  688  Z.  13  ff.,  742  Z.  25  ff.,  811  Z.  H ff.,  &V1  Z.  24  ff.,  894  Z.  10  fi. 
Ebenso  im  Feld-Recht  der  Stadt  Hfillhausen  art.  IX  § lU:  Wenn  aber 
die  Aeste  . . dem  Nachbar  zu  weit  überhingen  und  schädlich  wären, 
mag  er  an  gehörigem  Ort  klagen  u.  s.  w.  — Von  Tiroler  (Quellen  vgl.  das 
Weisthum  von  W eer  (Tiroler  Weisth.  B.  I S.  171  Z.  40  fg.)  und  das  W eis- 
thum  von  Kolsass:  Und  wann  ainen  solliches  Überhängen  irret  und  nit  dar.- 
vor  pauen  mecht  u.  s.  w.  (Tiroler  Weisth.  B.  I S.  IfU  Z.  31  fg  ).  — Auch  der 
Wortlaut  des  Brunner  Soböfienbuohs:  cuins  bortum  obnm brant,  scheint 
dafür  zu  sprechen  (vgl.  u.  Anm.  165).  — Vgl.  ausserdem  Krebs,  de  ligno  et 
lapide,  vol.  I pg.  66;  Nettelbladt,  syst.  uuiv.  jurispr.  nat.  (ed.  V.  Hai.  1786) 
g 487 ; . . . Si  arbor  vicini  ramos  suos  per  spatium  atmosphaericum  uostrum 
diflundit,  nobis  competere  ius  sublucaudi  arborem,  quatenus  nobis  impedi- 
mento  eint  rami  in  usu  fundi  nostri,  et  ramos  ipsos  tarn  quam  eorum 
fructus  nostros  esse  licet  et  hoc  non  obstante  dominus  arboris  eam  caedere  possit 
quantum  delibuerit;  — Christ,  de  Wolf  f,  inst.  nat.  et  gent.  (Hai.  1750)  § 241. 

*^°)  Qrimm,  Weisth.  Ul  S.  47  u.  48;  fast  wörtlich  übereinstimmend  die 
Bestimmung  des  Schwelmer  Vestenrechts  (Grimm,  Rechtsalterth.  S.  70 
Bub  12  und  Weisth.  Ul  S.  29).  Dieselbe  Sachdarstellung  und  Entscheidung 
findet  sich  im  Landreoht  der  sieben  Freien  (Westphalen),  Grimm, 
Weisth.  Ul  8.  69  und  im  Bocbumer  Landrecht  § 37  bei  Grimm, 
Rechtsalterth.  S.  70.  — Vgl.  auch  Salzburger  Landtäding  von  1634  fr.  35 
(Walch  VI  S.  176).  — ln  derselben  Weise  äussern  sich  die  Quellen  rücksicht- 
lich der  Gränzzäune  eines  Grundstücks , auch  hier  wird  bei  Überwachsen  der 
Zaunäste  der  für  den  Nachbar  entstehende  Nachtheil  bervorgehoben ; so  Land- 
reoht des  Gerichtes  Raschenberg  (Bayern  — 1671)  § 8:  so  aber  solches 
durch  denselben  (d.  h.  das  Abbauen  der  überstarrenden  Zauuruthen  durch  den 
Eigenthümer  der  Hecke)  nicht  bescheche  und  der,  so  seine  daran  stoszente 
gründ  durch  Verhinderung  derselben  nit  pauen  oder  reiszen 
mecht,  BO  mag  er  u.  s.  w.  (Grimm,  Weisth.  B.  VI  S.  164);  vgl.  such 
Weisthum  von  Winhering  (Bayern)  § 11  in  Grimm,  Weisth.  B.  VI 
S.  141:  dann  wo  solche  zein  hökehen  oder  standen  seien  da  trenkt  es  und 
thuet  ainer  dem  andern  schaden. 

"“)  Ausgabe  von  Daniels,  Berlin  1863.  (Die  Fassung  der  anderen  von 
Daniels  u.  Gruben  edirten  Weichbildhandschrift  vgl.  oben  bei  Anm.  112). 

Schmidt,  Das  Bacbt  das  Übarliangi  und  ObarfaUa.  4 
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War  en  boin  tvischen  tven  reonen  steit  bredet  he  sine  tvige 
in  enen  vremden  hof,  des  hoves  here  mach  si  wol  vor- 
howen  of  he  wil  . . . (S.  52). 

und  das  mit  dem  Weichbild  verwandte,  ebenfalla  zur  Gruppe  der 
sächsischen  Stadtrechtsbücher  gehörige  Rechtsbuch  des  Jo- 
hannes Purgoldt  n c.  125***): 

her  sal  sine  boyme  mit  erin  esten  in  seime  garthenn  be- 
halden,  adder  sal  die  zcelgin  abehowen. 

Von  späteren  Rechtsaufzeichnungen  sind  au  nennen  das  Urtheil 
zum  Sandwell  cap.  19: 

Daer  zwei  marken  gründe  bey  einander  liggen  und  ob  den 
einen  grund  ehezeits  teigen  gepottet,  die  nun  über  des  an- 
dern manns  land  wachsen,  so  sey  derselbig  schuldig, 
die  zweiger,  welche  ober  des  andern  land  Über- 
hängen, abzustüven^**), 

und  ferner  das  Zuchtbuch  und  Mannszuchtrodel  von 
Pfeffere  § 76: 

Item  mag  ein  wingertman  oder  besitzer  eines  krautgartens 
die  äst  der  zamen  bäumen  anderthalb  klafter  hoch 
von  der  erden  abhauen,  die  in  ein  wein-  oder  kraut- 
garten hangen,  und  über  ein  tach  ein  halbes  klofter  hoch.***) 
Man  könnte  geneigt  sein,  in  diesen  Stellen  eine  principielle,  auf 
theoretisch  begründeter  Basis  beruhende  Abweichung  von  der  Ent- 


Dieselbe  Fassung  in  älteren  ansserdeutschen  Quellen  bei  Qrimm,  Zeitsohr. 
für  Rechtswiss.  B.  III  8.  3ö3.  Vgl.  u.  Anm.  177  u.  f. 

>•»)  Ausgabe  von  Ortloff  (Jena  — 1860). 

'**)  Q-rimm,  Weistb.  B.  HI  8.  136  fg.  (Weatpbalen);  — Auch  das  Del- 
brncker  Iiandrecht  p.  23  (Qrimm,  Rechtsalterth.  S.  351)  erörtert  zwar 
mehr  das  Bigentbumsverfaältniss,  unterlässt  aber  gleichfalls  bei  der  Anordnung  des 
Absobneidens  der  überhängenden  Aste  die  Erwähnung  des  Schadensmomentoa. 
Vgl.  ferner  die  Nürnberger  Reformation  (1479)  XXVI,  14:  So  yemandt 
Pswmen  auff  sein  selbs  gründen  bat,  die  dann  mit  jren  Esten  auff  seine  Nach- 
pawm  gründe  reychen  oder  hangen,  wo  dann  des  derselb  sein  Nach- 
pawr  nit  gedulden  wil,  so  ist  der  Herr  des  Pawms  auff  desselben 
seins  anstossenden  Naebpawm  kuntlich  ersuchen  schuldig  sölliohe  Este 
seiner  pawmen  sovern  die  auff  seines  Nachpawrn  gründe  reychen, 
abzethun.  (Titel  XXVI,  14  fehlt  in  der  V.  Ausgabe  (1322)  der  Nürnberger 
Reformation,  und  findet  sieh  such  weder  in  der  VI.  Ausgabe  von  1364, 
noch  in  der  VII.  vom  Jahre  1593  wiederholt  Vgl.  hierüber  Hildebrand, 
I.  0.  pg.  22. 

"*)  Qrimm,  Weisth.  B.  VI  8.  375  (8t,  Qallen);  ebenso  das  Landreoht 
des  Q erlebtes  Klosters  in  der  Sammlung  der  Statutenreohte  von  Qrau- 
bünden  (Chur  — 1833)  8.  89. 
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Scheidung  des  Ssp.  B.  II  Art.  42  § 2 zu  erblicken,  es  kommen 
dieselben  jedoch  insofern  als  wesentlich  abweichend  nicht  in  Be- 
tracht, als  such  in  ihnen,  trotz  der  fehlenden  Hervorhebung  des 
Momentes  des  Schadens , doch  die  Bezugnahme  der  betreffenden 
Gesetzesstellen  auf  einen  solchen  mehrfach  unverkennbar  hervor- 
tritt. So  enthält  das  Rechtsbuch  des  Johannes  Purgoldt  in 
unmittelbarer  Folge  auf  die  bei  Anm.  122  citirte  Entscheidung  die 
Bestimmung : 

Es  sal  auch  keyn  boym  mit  seinen  zcelgin  hangen  ober 
eynes  andern  mannes  dach,  uff  das  ome  nicht  dorvon 
gesche  mit  dem  winde  unndt  von  den  blettern, 
die  das  gerynne  stoppfeu  unndt  licht  unndt  luft 
ome  werin  .... 

Hieraus  aber  geht  hervor,  dass  auch  Purgoldt  die  schadenstiftende 
Wirkung  der  überreichenden  Aste  vor  Augen  hatte,  und  ihre  Be- 
seitigung in  II  cap.  125  nicht  aus  tieferliegenden  Gründen  forderte, 
ebenso  wie  auch  die  Beschränkung  und  das  Maass  der  Beschneidung, 
welche  dem  Nachbar  in  dem  Zuchtbuch  und  Mannszucht- 
rodel von  Pfeffers  für  die  Beseitigung  der  überhängenden 
Zweige  auferlegt  worden,  zeigen,  dass  man  einer  Schädigung  des 
Qrundstücksnachbars  Vorbeugen  wollte.  Der  Unterschied  der  hier 
angeführten  Stellen  von  den  bei  Anm.  109  ff.  citirten  Quellen- 
entscheidungen besteht  demnach  darin , dass  die  letzteren , sofern 
wir  sie  wortgetreu  auslegen,  die  Beseitigung  des  Überhangs  nicht 
von  dem  Vorhandensein  eines  wirklichen  Schadens  abhängig  machen, 
sondern  dieselbe  bereits  in  gewisser  Aussicht  eines  Schadens  für 
den  Fall  des  Überwachsene  von  Zweigen  anordneten. 

Was  speciell  das  „buk  wichbelde  Recht“  (Sächs.  Weich- 
bild) in  der  berliner  Handschrift  von  1369  anlangt,  so  ist  es,  be- 
sonders in  Hinblick  auf  die  übrigen  Handschriften  des  Sächsischen 
Weichbilds  (vgl.  die  von  v.  Daniels  u.  v.  Gruben  herausgegeb. 
oben  bei  Anm.  112)  schwer  zu  entscheiden,  ob  nicht  in  der  von  der 
Handschrift  des  Jahres  1369  gewählten  Ausdrucksweise  nur  ein 
Irrthum  des  Abschreibers  jener  Handschrift,  und  nicht  ein  bewusstes 
Ab  weichen  von  den  Grundsätzen  des  Ssp.  II,  52  zu  erblicken  ist; 
in  den  späteren  der  ebencitirten  Quellen  aber,  vor  Allem  in  der 
Nürnberger  Reformation  XXVI,  14  lassen  sich  vielleicht 
nicht  mit  ünrecht  die  Keime  des  erst  in  den  Gesetzgebungen  der 
Gegenwart  voll  ausgebildeten  Gedankens,  dass  in  dem  Überhänge 
an  sich  eine  Verletzung  der  Herrschaftsgränzen  des  Nachbars  liegt, 
erkennen.  Dieser  Gedanke  findet  auch  in  andern  Quellen  darin 
seinen  Ausdruck , dass  die  Klage  über  den  Überhang  bei  den 

4» 
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Gränzgerichten  angebracht,  und  der  Streit  durch  die  „Unter^nger“ 
(«o  in  den  Heilbronner  Statuten,  IX  tit.  XVII)  geschlichtet 
werden  sollte. 

Bezüglich  des  Umfangs  der  Beseitigung  des  Überhangs,  so 
fehlt,  wie  bereits  angedeutet  wurde,  eine  dem  römischen  Hechte 
analoge  Bestimmung,  welche  die  Beseitigung  des  ganzen  Baumes 
forderte,  das  deutsche  Recht  beschränkt  sich  vielmehr  darauf,  eine 
Beschneidung  der  auf  das  Nachbarg^undstück  reichenden  Zweige 
anzuordnen,  und  zwar  unterlassen  hierbei  die  einzelnen  Quellen  ent- 
weder die  Bestimmung  einer  fUr  alle  Fälle  gesetzlich  fizirten 
Gränze,  oder  sie  schaffen  eine  solche  Qränze,  indem  sie  jedoch 
hierbei  kein  in  Zahlen  ausgedrücktes  Maass  gleich  den  „quindecim 
pedes“  des  Titels  de  arboribus  caedendis  ang^ben,  als  vielmehr  streng 
zu  beobachtende  Formen  über  Standort  und  Beschaffenheit  dee 
Werkzeugs  für  den  die  Beschneidung  ausfuhrenden  Nachbar  vor- 
schreiben.'“) 

Oie  Frage,  ob  wir  bei  denjenigen  Quellen,  welche  in  Folge 
der  allgemeineren  Fassung  des  Rechtesatzes  über  den  Überhang 
eine  solche  Haassbestimmung  nicht  enthalten,  — wie  z.  B.  bei  dem 
Sachsenspiegel,  dem  Breslauer  Landrecht,  dem  Sächsi- 
schen Weichbild  u.  a.,  — annehmen  müssen,  dass  sie  alle 
Aste,  welche  auf  das  benachbarte  Grundstück  hinüberreichen,  bis 
zu  dem  Gipfel  beseitigt  wissen  wollen,  ist,  da  der  Wortlaut  des 
Gesetzes  selbst  keine  bestimmten  Anhalte  hieriür  bietet,  noch  nicht 
definitiv  entschieden.  '**)  '*')  M.  £.  ist  aber  dem  die  Beschneidung 
bedingenden  Zusatze  des  Schadens,  der  Behinderung  des  Nachbars 
„sin  veld  zu  ehren“'“),  eine  Begränzung  insofern  zu  entnehmen, 
als  wenn  dieser  Schaden  gehoben  war,  auch  ein  weitergehendes 
Abhauen  der  Äste  zu  unterbleiben  hatte,  denn  es  ist  nicht  einzu- 
sehen, warum  der  Nachbar,  dem  erst  in  Hinblick  auf  einen  ihm  durch 


**‘)  Über  die  sinfoiläre  Bestimmung  des  Zuchtbuch  und  Mannazucht- 
rodel von  Pfeffers  vgl.  unten  bei  Anm.  135. 

'**)  Vgl.  Stobbe  a.  a.  0.  §85  in  der  Anm.  21  bei  Besprechung  der 
Schrift  Hildebrand'a.  — Lauterbach,  colleg.  pract.  III  pg.  422:  hodie 
potiua  rami  officientes  tantnm  resoindi  solent.  Siehe  auch  die  oben  in  Anm.  119 
Citirten. 

'*')  Deutlicher  bereits  die  Glosse  zum  Ssp.  n,  52:  . . Schaden  sie  em 
aber  nicht,  so  en  darff  man  sie  nicht  abe  hauwen  (Citirt  nach  der 
Baseler  Ausg.  v.  1474). 

'")  Vgl.  Nettelbladt,  syst.  univ.  jurispr.  nat.  (ed.  V.  Hai.  1785)  § 487: 
nobis  competere  ius  sublucandi  arborem,  quatenus  nobis  impedimento 
sint  rami  in  usu  fundi  nostri. 
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den  Überhang  zugefUgten  Schaden  ein  Selbuthülferecht  erwuchs, 
bei  Au:«äbung  dieser  Selbsthülfe  zu  einer  die  Gränzen  des  Noth- 
wendigen  überschreitenden  Beseitigung  der  überhängenden  Zweige 
legitimirt  gewesen  sein  sollte.***) 

für  die  Fixirung  einer  durch  äussere  Formen  ge- 
schaffenen Gränze  lassen  sich  aus  der  Fülle  der  Weisthümer 
zahlreiche  Gesetzesstellen  anführen,  welche  die  Neigung  des  deutschen 
Rechts,  „bei  der  Feststellung  von  Recht  und  Pflicht  das  unabänder- 
liche Maass  und  die  mechanische  Zahl  zu  vermeiden“  **“)  treu 
wiedergeben.  Hierher  gehören  die  Bestimmung  des  Benker 
Heidenrechts  Art  20: 

so  sali  de  beschädigter  nehmen  enen  leddern 
waigen  und  führen  unter  dieselbige  boeme,  dar  de  schaden 
geschiit  und  nehmen  ene  anxe,  den  stiehl  einer 
ehleu  lang,  wat  he  sick  damit  entwehren  kann,  und  ab- 
gchauen  up  dem  wagen  verblifft,  sali  he  mit  hem  fahren, 
und  dat  ander  liggen  lassen.***) 

Ähnlich  die  Landfeste  vou  Hattnegge  Art  67, 

so  mag  deijenige  so  das  recht  hat  hinfahren,  und  die  teigen 
off  hawen, ....  mit  nahmen  so  hoch,  als  ein  man  gereiken  kan 
mit  einer  heilen,  und  der  stiel  sali  lang  sein  elf  hand- 
breit wan  er  stehet  uf  einem  gcledderden  wagen.***)  • 

In  mehreren  Ordnungen  wird  an  Stelle  des  „geledderden  wagen“ 
die  Pflugschar  oder  „ploechrade“  als  Standpunkt  für  denjenigen 
der  die  Äste  kappt,  genannt;  so  in  der  Sennfelder  Dorfordnun  g 
§ 24,  in  welcher  aber  abweichend  kein  Werkzeug  für  den  Ab- 


'**)  In  zahlreichen  späteren  mit  dem  Ssp.  eng  zusnmmcnhängenden  Quellen 
wird  dies  auadräcklich  bestimmt;  so  Landfeste  von  Hattnegge  art.  67: 
so  mag  deijenige  so  das  recht  bat  hinfahren  und  die  teigen  off  hawen  so  hoch, 
dass  sie  ihme  nicht  hinderen  an  dem  fahren  (Orimm,  Weisth.  Hl 
S.  47);  ebenso  öfnungzuSchwartzenbacb(Grimm,  Weisth.  I S.  218)  u.  a 

>»")  Gierke,  „Uer  Humor  im  deutschen  Rechte“,  S.  12  (Berlin  — 1871). 

’*')  Grimm,  Weisth.  B.  III  S.  42  (Westphalen). 

"’)  Grimm,  Weisth.  B.  HI  8.  47  (Westphalen);  übereinstimmend  das 
Schwelmer  Vestenrecht:  so  hoge  als  ein  man  gerecken  kan  mit  einer 
bilen  wan  he  stünde  up  einem  geledderten  wagen.  (Grimm,  Kechtsalterth. 
S.  70  sub  12).  Dieselben  Mittel  gewährt  dem  Nachbar  das  Landrecht  der 
sieben  Freien  (Westphalen)  bei  Grimm,  Weisth.  B.  III  S.  67  und  die 
neuere  Abfassung  desselben,  — das  Bochumer  Landrecht  (Grimm,  Reebts- 
altertb.  S.  70  sub  13). 
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HcLnoideuden  vorgfschrieben  wird.  '**)  Ebenso  erwähnt  den  Pflug 
das  Wester woldsche  Landrecht  von  147Ü  cap.  8 art.  8,  das 
Landrecht  von  Wedde  ende  Wester woldinge  Land  art.  124 
u.  a. ’**) 

Eine  singuläre  Erscheinung  ist  die  Maassangabe  im  Zucht- 
buch und  Mannszuchtrodel  von  Pieffers,  welches  den  Über- 
hang über  einen  „wein-  oder  krautgarten“  anderthalb  Klafter,  den 
Überhang  über  ein  „tach“  ein  halb  Klafter  hoch  beseitigt  wissen 
will.  *“*) 

Die  an  erster  Stelle  aufgeftihrten  Stellen  aus  der  Landfeste 
von  Hattnegge,  dem  SchwelmerVestenrecht,  demBochumer 
Landrecht  u.  a.  m.  behandeln  den  Fall  des  Überhangs  Uber  den 
Weg,  an  dem  einem  Ändern  ein  Recht  zusteht deshalb  bedient 


'”)  „El  mag  einer  einen  banm  auf  seinem  acker  aus  sohneizen,  so  hoch 
er  den  auf  dem  pflüg  erlangen  kann,  aber  nit  verderben“.  Schriften  der  Grö- 
ningcr  Oenootschap  pro  excolendo  iure  patrio  B.  IV  St.  2.  — Grimm,  Zeit- 
schr.  für  geschichtl.  Rechtswiss.  B.  III  S.  86B. 

’**)  Westerwoldisches  Landrecht;  soe  machmen  staen  up  die  ploecb- 
rade  ende  verhouwen  den  poem  myt  ener  bylen  dat  helff  np  enen  dume  — eile 
lanck;  fast  wörtlich  übereinstimmend  das  letztgenannte  Recht.  (Richthofen, 
friesische  Rechtsqnellen  B. I S.  2ÜH;  — StobbeB.II  § 85  Anm.  29. — Grimm, 
Zeitschr.  f.  gesch.  Rsw.  B.  III S.  XiS.)  — Am  detailirtesten  ist  die  Bestimmung  der 
Üfnung  zu  Sch wartzenbach  (St.  Gallen):  derselbig  (der  Geschädigte)  solle 
alsdanngewalt  haben  wann  er  mit  seinem  bawgeschirr  uflem  acker  fahrt,  und  wi  wit 
und  hoch  er  mit  der  lenggen  hand,  wann  er  uffem  schellrädli  stath  die  est  er- 
langen mag,  dieselbigen  abhowen,  ob  er  wälle  und  damit  nit  gefräfflet  haben. 
(Grimm,  Weistb.  B.  I S.  218  I.  A.);  „bawgeschirr“,  zusammengesetzt  aus  bawen 
und  geschirr  “ Geräthschaft  jeder  Art  (Schmeller  II  p.  4ö7),  bedeutet  hier 
des  folgenden  „schellrädli“  wegen  den  Pflug,  schell  = trennen  (Schmeller  II, 
S'.fö),  rädli  _ Rädlein,  woraus  sich  für  schellrädli  die  Bedeutung  des  in  der 
ausgehobenen  Ackerfurche  gehenden  Pflugrades  ergiebt.  — Von  Tiroler  Quellen 
vgl.  das  Weisthum  von  Wecr  (Tiroler  Weisth.  B.  I S.  171  Z.  40);  — 
weiter  das  Weisthum  von  Kolsass  (Tirol.  Weisth.  B.  I 8.  184  Z.  33):  So 
mag  er  auf  den  pflueg  stehen  und  mit  dem  pfluegbeil  raumben  als  hoch  er 
raichen  mag,  und  endlich  das  Landrecht  oder  ebehaft  Teiding  des  Land- 
gerichts Uaunsberg  (Salzb.  Weisth.  S.  57  Z.  19).  — Analog  ist  die  von 
Grimm,  Zeitschr.  für  gesch.  Rswiss.  B.  III  S.  3.52  fg.  angerührte  Bestimmung 
des  spanischen  Rechts,  Fuero  viejo  de  Castiella  Lib.  V.  tit.  3 ^ 12,  wo 
der  ilie  Besebneidung  der  Zweige  Ausführonde  auf  einem  Maulthier  mit  ge- 
bogenen Knieen  stehen,  und  soviel  mit  einer  Axt  abhauen  soll,  als  er  er- 
reichen kann. 

“■’)  Grimm,  Weisth.  B.  VI  S.  375  § 76.  (St.  Galten).  Über  diese  Stelle 
ist  bereits  oben  bei  Anm.  124  das  Nöthige  gesagt. 

'•  ) üas  Ebehaftrecbt  von  Wilzhut  Art.  11,  2 berechtigt  Jeden, 
nicht  nur  den,  der  ein  Recht  an  dem  Wege  hat,  zur  Beseitigung  der  über- 
hängenden und  den  Weg  versperrenden  Äste:  und  sich  der  pämb  mit  eiten 
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man  eich  als  Standort  des  „geledderden  wagen“.  Denkt  man  sich 
auf  diesem  Wagen  einen  Mann  mit  ausgeetrecktcm  emporgehobenen 
Arme  eine  Axt  mit  einem  „elf  hand  breit“  langen  Stiel_  haltend,  so 
wird  derselbe  im  Stande  sein,  von  den  überhängenden  Asten  so  viel 
abzuhauen,  dass  ein  vollbeladener  Wagen,  wie  ein  Erntewagen, 
ungehindert  unter  dem  Baum  wegfahren  kann,  — dies  ist  wohl  der 
diesen  Entscheidungen  zu  Grunde  liegende  praktische  Gesichts- 
punkt.**’) Der  Pflug  andrerseits  lag,  wie  er  im  Leben  der  Deutschen 
überhaupt  eine  hervorragende  Stelle  einnahm  und  vielfach  bei  Rechts- 
handlungen Verwendung  fand  **'),  bei  der  Beseitigung  der  über 
einen  Acker  hängenden  Aste  als  Standort  am  nächsten.'**) 

Grimm  macht  auf  die  Unsicherheit,  mit  welcher  der  auf  einem 
Pfluge  als  Unterlage  Stehende  nach  den  Asten  schlagen  kann,  und 
auf  das  hieraus  sich  ergebende  Zufällige  eines  Erfolges  aufmerksam.'“*; 

Ich  glaube  nicht,  dass  dies  beabsichtigt  gpewesen  ist,  da  ja  der 
zum  Abhauen  Berechtigte  die  Beseitigung  der  Äste  innerhalb  der 
ihm  vom  Rechte  gesteckten  Gränzen  so  oft  wiederholen  kann,  als 
er  will,  richtiger  ist  der  andere  geltend  gemachte  Gesichtspunkt, 
dass  man  es  mit  Rücksicht  auf  den  Baumeigenthttmer  dem  in  das 
Eigenthum  eines  Andern  Eingreifenden  habe  erschweren,  min- 
destens nicht  erleichtern  wollen,  obgleich  auch  dies  wieder  mit 
dem  „geledderden  wagen“  nicht  vollkommen  harmonirt. 

In  ähnlicher  Weise  wie  mit  den  überhängenden  Baumästen, 
verfährt  man  auch  mit  den  aus  der  Gränzbecke  über  Gebühr  her- 
vor wachsenden  Zweigen,  und  zwar  lassen  sich  die  Vorläufer  der 


dermassen  anf  gebracht,  dass  niemandt  on  nachtail  durchfahren,  oder 
reiten  mecht,  so  soll  der  so  geirt  wirdt  mit  allem  fueg  herab  zu 
hauen  macht  haben.  (Q-rimm,  Weisth.  111  S.  a.  £.).  Zweifellos  ist 
hier  an  öffentliche  Wege  gedacht. 

'*’)  Das  Benker  Heidenrecht  Art.  (bei  Aum.  131)  bedient  sich 
des  Leiterwagens  ganz  allgemein  bei  Überhang  „up  der  andern  grund“ ; ebenso 
Terallgemeinert  die  Landfeste  von  Hattnegge  in  cap.  68 die  Specialbestim- 
mung  des  cap.  67. 

'**)  Befahren  des  nenerworbenen  Landes  — , die  Ffiugschaar  bei  Hottes- 
urtheilen  (Orimm  , Rechtialterth.  B.  1 S.  186;  (Irimm,  Zeiteebr.  für  geschieht!- 
Rswiss.  m S.  364). 

***)  Auch  hier  ist  der  praktische  Qesiohtspnnkt  der,  dass  ein  pflügender 
Kann  unter  dem  Baume  ungehindert  fahren  kann:  Weisth.  von  Weer:  das 
der  mener  mit  den  rossen  wol  durch  fahren  mag.  (Tiroler  Weisth.  B.  1 S.  171 
Z.  40);  — vgL  auch  Taiding  von  flannsberg.  (Salzb.  Weisth.  S.  Ö7  Z.  2U) 

“"l  Orimm,  Zeitschr.  für  geschichtl.  Rechtswiss.  111  S.  3.Ö4;  ebenso  be- 
tont er  a.  a.  0.  8.  351  den  Zufall  bei  dem  Überfall  der  Früchte,  (vgl.  unten 
bei  Anm.  206). 
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liier  uiiiKelilagcndcn  Bestimmungen  bereits  in  den  ältesten  deutschen 
Rcchtsqucllen,  den  Volksrechten,  wahrnehmen.“*) 

Der  Sach.senspiegel  selbst  hebt  den  Fall  der  sich  auf  das  Nach- 
grundstiiek  aiisbreitenden  Heckenzweigen  nicht  mit  ausdrücklichen 
Worten  hervor,  dagegen  schlagen  an  dieser  Stelle  aus  dem  Kreise 
der  sächsischen  RechtsbUcher  die  Bestimmung  des  Rechts  buchs 
nach  Distinctionen  II,  2 Dist.  XV: 

Alle  zeune  dy  man  zeunet  in  wichbilde,  adder  in  Felde, 
ymme  boymgarten  adder  umbe  krutgarten,  dy  sal  eyn 
iczlich  man  dy  storczen  uf  dy  gewer  kern  unde 
nicht  herusz“*), 

sowie  die  fast  wörtliche  übereinstimmende  Entscheidung  des  Eise- 
uachischcn  Rechtsbuchs  III  Art.  26“*)  ein. 

Aus  der  Reihe  der  späteren  Weisthümer  spricht  sich  hierüber 
am  eingehendsten  das  Landrecht  des  Gerichts  Raschenberg 
in  § 8***)  aus: 

„es  solt  auch  ain  ieder  pandzaun  ....  durch  dene,  dem 
solcher  pandzan  zu'friden  zuegehört  am  dritten  jahr  gestimblt 
werden  . . . .“  — geschieht  dies  nicht,  so  soll  der  Nach- 
bar „auf  das  pfluegrad  stehen  und  mit  seinem  handpeil 
was  er  erlangen  kann“,  abhacken.***) 


“')  Vgl.  A.  B.  Schmidt  in  Oierke's  UntersQchungen  zur  deutschen 
Staats-  und  Kechtsgeschichte  B.  XVllI  S.  Ü9. 

'")  Ausgabe  von  Ortloff,  1S36  S.  114.  — Vgl.  Brunner  Schöffen- 
buch (Kössler)  cap.  20S:  Item  sepem  faciens  ramot  virgarum  ad  curiam 
viciui  non  vertet.  ferner  Altprager  Stadtrecht  (herausgegeben  von 
Kössler  1845)  S.  I5U  cap.  1B7:  wer  seinen  zaun  zeunen  sal,  der  sol  este  von 
den  gerten  in  seinen  hoff  keren  vnd  anders  nyernt. 

*••)  Ausgabe  von  Ortloff  S.  710. 

'*•)  Wrimm,  Weisth.  B.  VI  S.  154  iBayem);  — Weisthum  von  Win- 
liering  (1594)  § II:  Fürs  aindlift,  als  man  auch  etlicher  orten  rauhe  sein 
ziglet  und  poschen  eiusetzt,  solle  dieselben  ain  ieder  auf  seine  grünt 
sezen  und  alweg  am  dritten  jar  sonderlich  auch  die  unnuzen  hocken  und 
Stauden  järlich  schneiten  und  ansstocken  . . . (Orimm,  Weisth.  B.  VI  S.  140 
— Bayern). 

'**)  Vgl.  ferner  der  sieben  freien  Hagen  Hecht  cap.  20:  Ich  frage 
wie  soll  man  bey  hagen  umgeben,  wenn  sie  einem  zu  nahe  wachsen?  Wann 
der  dem  der  hage  zugehöret  nicht  will  abräumen,  wie  sichs  gebührt,  so  soll 
der  deme  er  zu  nahe  wüchset,  die  barden  dröge  wetzen,  und  ziehen  sie  durch 
eine  zipollen  und  räume  weg  bis  an  den  alten  stamm.  Derselbe  Oedanke  liegt 
dem  eap.  21  desselben  Gesetzes  (von  den  zäunen)  zu  Grunde  (Grimm,  Weisth. 
B.  III  S.  309  — Niedersachsen);  — Westerwolder  Landrecht  cap.  8 tj  2: 
von  tuinen  (Kichthofen  a.  a.  0.  B.  1 S.  2B8).  — Von  oesterreichischen  Rechts- 
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Einen  weiteren  Punkt  des  bei  der  Besehneidung  der  Äste  zur 
Anwendung  kommenden  Verfahrens  anlangend,  so  gestattete,  wie 
aus  der  oben  bei  Anm.  119  IT.  gegebenen  Zusammenstellungen  un- 
schwer ersichtlich  ist,  die  grosse  Mehrzahl  der  deutschen  Rechts- 
quellen dem  Grundstücksnachbar  oder  dem  anderweit  in  der  Aus- 
übung seines  Rechtes  Beeinträchtigten,  die  Ausübung  unmittel- 
barer Selbsthülfe***),  nur  selten  wird  dies  Selbsthülferecht  des 
Nachbars  auf  die  Vollstreckung  eines  vorausgegangenen,  den  Baum- 
eigenthüroer condemnirenden  (Jrtheils  beschränkt. 

Als  Ausnahme  von  der  Regel  erscheint  u.  a.  die  Endbestimmung 
des  I.  Buches  der  Goslarer  Statuten: 

Wes  bomtelghe  up  des  anderen  eghen  gat  eme  to  scaden 
de  scal  ime  umbeden,  des  se  sint  mit  gherichte,  dat 
he  so  af  houwe,  ne  det  he  des  nicht  so  mach  he  se 
selven  af  houwen  alse  verne  also  up  dat  sin  gat.  **^) 
Andere  Rechte,  wie  die  Magdeburger  Blume,  das  „älteste 
polnische  Rechtsdenkmal“,  die  H eilbronner  Statuten  u.  a., 
unterlassen  überhaupt  ganz  ein  Selbsthülferecht  des  durch  den  Über- 


•ofzeichnungen  vgl.  das  Ehehaftracht  von  Wilzhut  Art.  II.  2:  breitet 
sich  der  am  Wege  stehende  Zaun  soweit  aus,  dass  er  die  Benutzung  des  Weges 
bindert  „so  sali  der  so  geirt  wirdt  mit  allem  fueg  herab  zu  hauen  macht  haben“. 
(Grimm,  Weisth.  B.  III  S.  682);  — Vgl.  auch  Wagner,  „Rechtsquellen  des 
grauen  und  oberen  Bundes“  in  der  Zeitschrift  für  Schweizer  Recht  B.  XXV 
S.  H46  art.  44:  Witer  ist  ouch  das  mera  worden  an  der  ganzen  gmeint  das 
nicmant  kein  ziin  der  stras  znach  setzen  sol  ob  aber  der  zun  znach  im  wäg 
säss  und  einen  der  zun  irrte  so  mag  eren  um  stossen  und  brächen  da  mit 
byderblüt  frömpt  und  heimsch  gefaren  mügen.  Ebenso  art  .i2  a.  a.  O.  S.  347. 

“*)  Der  Sachsenspiegel  II,  Ö2,  das  Breslauer  Landrecht,  das 
sächsische  Weichbild  u.  a enthalten  das  einfache  Verbot  „einer  bome  teige 
ne  Solen  over  den  tun  ok  nicht  gan“,  ohne  die  Mittel  anzugeben,  deren  sich 
der  geschädigte  Nachbar  zum  Zwecke  seiner  Befreiung  von  den  überhängenden 
Zweigen  bedienen  darf;  erst  spätere  Quellen  legen  auf  das  Selbsthülferecht  des 
Nachbars  besonderen  Nachdruck.  Ub  hierin  ein  besonderes  Characteristikum 
des  deutschen  Rechts  zu  sehen  ist:  vgl.  u.  bei  Änm.  2(>ö. 

Ausgabe  von  Göschen  S.  41 ; — Vgl.  auch  das  „behmische  Recht  wie 
dasselbe  in  des  Königreichs  Bebeim  neuen  Stadt  Prag  in  üblichem  Brauch  ge- 
halten wird“,  cap.  XLI  art.  2h  in  der  Ausgabe  von  1607  (Leipzig,  Henning, 
Grossen),  Dasselbe  bestraft  denjenigen  „so  . . . mit  seinem  Nachbar  streitig 
vnnd  kriegiscli  were  in  Sachen  die  Bawmgärten  vnd  Hopffengärten  betreffend 
vnd  er  warteten  nicht  des  Rechtlichen  Entschiedes,  sondern  hiebe 
aus  eigenem  fürsatz  die  Bäwme  ab“.  Ferner  vgl.  N i ederösterr. 
Weisth.  (Winter)  I S.  742  Z.  25  ff.,  811  Z.  7 ff.,  Rid  Z.  22  ff.,  884  Z.  8 ff. 
— Mit  den  Goslarer  Statuten  stimmt  hinsichtlich  der  im  Texte  hervor- 
geliobenen  Punkte  die  Wormser  Reformation  von  1498  überein,  (cifirt 
oben  Anm.  105). 
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hnng  Beeinträchtigten  zu  verfugen  '**),  sie  verweisen  denselben,  viel- 
mehr ein  Mal  wie  in  der  obencitirten  Stelle  der  tioslarer  Sta- 
tuten, auf  den  Weg  der  Klage,  und  legen  dann  dem  Baumeigen- 
thfiroor,  welcher  sich  weigert,  in  Gemässheit  des  gegen  ihn  ver- 


'")  Polnisches  ilechtsdenkmal  therausf^.  v.  Volk  mann)  cap.  19 
(citirt  oben  bei  Anm.  IlH);  bei  Wei]^erung  des  Baameigenthümers  wird  eine 
Strafe  von  „III  hundirt“  ausgeworfen;  — Magdeburger  Blume  lib,  I 
oap.  36:  er  mag  seinen  schadin  beleitin  mit  richter  und  mit  schepfin  und  iin 
gebot  lugin  den  schadin  czu  wandelin.  (Auf  diese  Quelle  bezieht  sich  jedoch 
nur  der  erste  Theil  des  im  Text  Gesagten  ; d i e Frage,  wie  es  bei  Widerstreben 
des  Baumeigenthümers  zu  halten  sei,  bleibt  unbeantwortet).  HeilbronnerSta- 
tuten  von  1611  Th.  IX  tit.  XVII  (von  Baum  abhawen  in  der  Stadt):  Der  Nach- 
bar welcher  unter  dem  IJberhange  eines  fremden  Banmes  leidet  „mag die 

Untergenger  ye  zu  zeytten  darumb  ansuchen  vnd  begern  den  schaden  oder  be- 
sebwernuss  zu  besichtigen,  das  such  also  autf  bitt  vnd  beger  des  Olagenden  be- 
schehen  vnd  so  sich  beschwernuss  oder  schaden  erfiinde  vnd  erkendt  würd  ab- 
zuthun  oder  den  bäum  abzuhawen".  Die  Beseitigung  soll  seitens  des  Baum- 
eigenthümers innerhalb  einer  Frist  von  14  Tagen  erfolgen,  für  deren  Nicht- 
einhaltung das  Gesetz  eine  Strafe  von  „Zwey  pfundt“  verhängt.  Dieselbe  Ent- 
scheidung und  zwar  gleichfalls  unter  Festsetzung  einer  14-tägigen  Frist  trifft 
die  Frankfurter  Reformatio  n von  1578  Theil  VIII  tit.  13.  — Allerdings 
ist  sowohl  die  Blume  des  Magdeburger  Rechts,  als  auch  des  Heil- 
brunner Statut  und  die  Frankfurter  Reformation  von  1678  (letztere 
Beide  besonders  durch  das  Mittelglied  der  Wormser  Reformation  von  1498) 
vielfach  von  römischem  Rechte  beeinflusst;  da  jedoeb  Dig.  XLIII,  27  das 
Recht  der  Klagerhebung  des  Nachbars  zum  Zwecke  der  Beseitigung  des  Über- 
hangs nicht  ausdrücklich  bervorhebt,  und  der  Einfluss  des  römischen  Rechts 
in  der  überwiegenden  Anzahl  der  damaligen  deutschen  Codificationen  seinen 
Ausdruck  weniger  in  einem  Eindringen  der  Gesetzesredaktoren  in  die  leitenden 
Grundgedanken  des  römischen  Rechts  und  die  hieraus  zu  ziehenden  Folgerungen, 
als  in  einer  mehr  mechanischen  unmittelbaren  Herübernahrae  römischer  Rechts- 
bestimmungen findet,  so  ist  es  in.  £.  unrichtig,  die  Entstehung  dieses  dem 
Nachbar  eingeräuraten  Klagerechts  unbedingt  fremden  Einflüssen  zuzu- 
sebreiben.  — Vgl.  auch  Feld-Recht  der  Stadt  Müllhausen  art.  IX  | 10: 
AVenn  aber  die  Aeste  davon  dem  Nachbar  zu  weit  überhingen  und  schädlich 
wären,  mag  er  an  gehörigem  Ort  klagen,  dass  solche  gestimmelt  und  der  Regen- 
Trauf  so  dahin  abfallet  von  des  Nachbarn  Guth  abgeschafft  werden.  — Zugleich 
mache  ich  vergleichsweise  auf  die  übereinstimmende  Verfügung  der  inter- 
essanten Statuta  Mentoni  (veröffentlicht  1886,  Augustae  Taurinorum)  pg.  42 
„de  arboribus  impendientibus  vias'*  aufmerksam:  Item  statuit  et  decrevit  quod 
ubi  aliqua  Mentoni  habuerit  arbores,  que  vias  se  per  illas  pedester  vel  eqnester 
transenntes  quomodlibet  impediant  vel  occupent  quod  doraini  talinm  arborom 
teneantur  et  debeant  illas  infra  tres  dies  postquam  eisdem  fuerint  denunciatum 
arbitrio  potestatis  seu  alterius  ad  id  deputati  taliter  infundere,  quod  impedi- 
mentum  aliquod  cum  bestiis  vel  sine  bestiis  transeuntibus  non  inferant;  quod 
si  non  fecerint  in  bannum  unius  grossi  pro  quolibet  denunciante  incurrat  et 
quilibet  accusare  possit  et  accnsanti  pro  inramento  credatur. 
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gangencn  Uriheils  den  Nachbar  yon  dem  Überhänge  selbst  zu  be- 
freien, eine  Busse  auf,  deren  Höhe  den  widerstrebenden  Willen  des 
Baumeigenthüroers  brechen  sollte. 

Ein  gewissermassen  abgekürztes,  ausserordentliches  Verfahren 
bezeichnet  die  Bestimmung  des  Augsburger  Statuts  von  1276 
Art.  LXXXI,  demzufolge  sich  der  Nachbar  für  die  ihm  aus  dem 
Überhang  entstehenden  Nachtheile  durch  die  Früchte  der  über- 
ragenden Zweige  entschädigen  darf, 

„Wil  aber  er  des  obzes  niht  so  mag  er  dem  vogte  wol 
clagen  unde  sol  der  vogt  daz  danne  abe  hawen  swaz  über 
din  gut  da  hanget,  swelher  hant  bäum  daz  ist.“’**) 

Wenn  schon  es  sich  hier  nur  uro  eine  Beschwerde  zu  handeln  scheint, 
über  welche  ohne  jede  weitere  Verhandlung  entschieden  wurde,  so 
tritt  doch  das  in  dem  vorliegenden  Citate  angegebene  Verfahren 
durch  die  Theilnahme  des  Vogts  aus  dem  Rahmen  der  von  dem 
Benachtheiligten  unmittelbar  geübten  Selbsthülfe  heraus. 

Wie  bereits  bemerkt  müssen  diese  Stellen  gegenüber  der  grossen 
Anzahl  derjenigen  Quellenentscheidungen,  welche  sich  zu  Gunsten 
eines  unmittelbaren  Selbsthülferechts  des  Nachbars  aussprechen,  als 
Seltenheiten  bezeichnet  werden;  das  deutsche  Recht  geht  sogar  so- 
weit, im  Gegensatz  zum  römischen  Rechte  von  dem  benachtheiligten 
Grundstücksnachbar  nicht  ein  Mal  den  Erlass  einer  Aufforderung 
an  den  Baumeigenthümer  und  eine  ausdrückliche  Weigerung  des- 
selben zu  fordern,  che  es  dem  Ersteren  das  Recht  einräumte,  durch 
eigenes  Eingreifen  den  ihm  schadenbringenden  Überhang  zu  be- 
seitigen. ’**) 

Als  Ausnahme  für  diesen  letzten  Punkt  ist  zwar  auch  die 
Glosse  zum  Sachsenspiegel  II  Art.  52  § 2: 

du  bist  is  ane  schuld  ap  du  is  ym  gestaten  will,  das 
er  is  selbir  tut  ut  ff.  de  arboribus  cedendis  1.  ait  praetor  . . . '*') 
zu  nennen,  jedoch  ist  dieser  Stelle  in  Folge  des  gekünstelten  Ver- 
einigungsversuches, welchen  sie  gegenüber  dem  römischen  Rechte 
anstellt,  nur  geringes  Gewicht  beizumessen.  Von  grösserem  Belang 

'“)  Meyer,  das  Stadtbuob  von  Augsburg  S.  162; — Walch,  Beiträge  IV 
S.  266. 

'*")  Beyer,  1.  o.  pg.  555  und  Kraus,  1.  c.  pg.  sequ.;  — Schmidt,  Vor- 
lesung. über  säobs  Privatr.  B.  I ,S.  257;  — Uellfeld,  jurispr.  forens.  g 1875. 

Citirt  nach  der  Baseler  Ausgabe  von  U74.  — M.  Kling,  Sächsisches 
Landr.  Bl.  104  enthält  statt  des  im  Texte  gegebenen  Wortlautes:  „so  soll  er 
sie  abhauen,  und  du  bist  ohne  Schuld,  ob  du  es  ihm  nicht  gestatten  willst, 
da  du  es  selbst  tbust;  1.  1 Dig.  XLIII,  27  (abg^edr.  bei  Emminghaus, 
Pandekt.  des  gern,  sächs.  R.  S.  444  No.  18). 
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iHt  cap.  19  dos  Urthoils  zum  Sand  w ol  1 worin  verfügt  wird, 
daa»  der  Baumcigenthiiraer  die  Beseitigung  des  Überhangs  vor- 
nehmen solle, 

„oder  sofern  er  solches  zu  thun  verweigerte,  soll 
der  andere  mann  (hier:  der  Nachbar)  die  absteubung  selbst 
thuen  mögen. 

In  derselben  Weise  wie  das  ürtheil  zum  Sandwell  entscheiden 
das  Weisthum  von  Weer*®*),  sowie  das  Weisthum  von  Kol- 
sass,  während  der  Wortlaut  des  Ben  ker  Heidenrechts  § 20***): 
Item  so  wise  ik'ok  vor  recht  dar  dei  boeme  up  des  andern 
grund  overhangen  thut,  dar  demselbigen  schaden  van  tho- 
gekebret  würde,  und  deijenige  in  dessen  grund  der 
boem  stehen  thut,  nicht  abschaffen  will, 
eine  be.stimmte  Auslegung  nicht  zulässt,  da  die  Worte  „nicht  ab- 
schaffen  will“  ebenso  gut  nur  ein  blosses  Unterlassen,  und  nicht 
ein  ausdrückliches  Widerstreben  des  Baumeigenthümers  enthalten 
können.  — 

Über  den  Rechtsgrund,  welcher  den  Grundstücksnachbar 
berechtigt,  eine  Beseitigung  der  über  sein  Grundstück  hängenden 
Aste  zu  fordern,  bezieh,  persönlich  deren  Beschneidung  vorzunehmen, 
ist  in  der  deutschrechtlichen  Literatur  viel  gestritten  worden. 

'”)  Grimm,  Weisth.  B.  HI  S.  136  fg.  — vgl.  auch  Stobbe  a.  a.  U.  II 
S.  10.1.  — Die  Nürnberger  Reformation  XXVI,  14  und  die  Regensburger 
Wachtgerichtsordnung  von  I6Ö7  tit  XIX  § 2 sprechen  nur  von  der  an  den 
Baumcigenthümer  ergangenen  Aufforderung  ohne  die  Möglichkeit  der  durch 
den  Nachbar  zu  übenden  Seihsthülfe  zu  erwähnen  (das  Regensburger 
Statutarrecht  in  der  von  Weber,  a.  a.  0.  B.  V S.  75  wiedergegebenen  Fassung 
spricht  in  § 131,  2 davon,  dass  der  Nachbar  „zu  klagen  befugt“  sei). 

'“)  Weisthum  von  Weer  (Tiroler  Weisth.  B.  I S.  171  Z.  40  fg.):  Item 
wo  zween  mit  iren  grünt  an  einander  stossen  oder  ligent  und  aut  dem  ainen 
thail  perent  pämb  steen,  und  der  ander  seinen  grünt  pauen  wolt,  das  soll  ir 
ainer  dem  andern  zu  wissen  thuen,  das  der,  des  die  paum  sind  die 
öste  selb  aufschneid  . . . thät  er  das  nicht  so  mag  darnach  der 
ander  steen  . . . und  mit  ainem  peil  die  öst  selbe  raumen.  Der- 
selbe Ausdruck  im  Weisth.  von  Kolsass  (Tiroler  Weisth.  B.  I S.  184  Z.  28). 
— Vgl.  auch  den  tractatus  de  jnribns  inrorporalibus  tit.  XIII  § 10 
Wenn  aber  die  Bäum  sich  soweit  ansbreiten,  dass  sie  mit  deren  Aesten  und 
Wurtzen  dess  Nachbarn  Gründen  s.  hädliob  seynd,  so  hat  der  Nachbar  Macht, 
wenn  es  der  Baumherr  auf  Ersuchen  nicht  wenden  will,  solche 
schädliche  Aest  und  Wurtzen  selbst  ab  und  weg  zu  hauen.  (N  iederöster- 
reich;  vgl.  Schuster,  oesterr.  allgem.  Gerichtszeitung  XXXIV  No.  14). 

“*)  Grimm  III  S.  42  § 20.  Ähnlich  im  Rechte  der  sieben  freien 
Hagen  cap.  20:  Wann  der  dem  der  bage  zugehöret  nicht  will  abräumen 
wie  sichs  gebührt.  (Grimm  Ul  S.  309). 
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Man  glaubte  sich  vor  eine  Principfrage  gestellt,  deren  Beant- 
wortung zugleich  Licht  auf  andere  deniäholiche  Rechtsverhältnisse 
werfen  könnte  und  bemühte  sich  daher  einen  theoretischen,  die 
Keimkraft  für  die  Erklärung  einer  Reihe  von  Recbtsinstituten  in  sich 
schliessenden  Kernpunkt  zu  finden. 

Es  ist  vorauszuschickeu,  dass  der  Baum  im  Eigenthum  dessen 
steht,  aus  dessen  Grund  und  Buden  der  Stamm  hervorwächst; 
dieses  Eigenthumsreuht  begreift  alle  Zweige  des  Baumes  in  sich, 
gleichgültig,  ob  sie  sich  Uber  den  Boden  dessen  breiten,  dem  der 
Baum  als  solcher  gehört,  oder  ob  sie  hinüber  über  das  in  fremdem 
Eigenthumc  stehende  Nachbargrundstück  reichen.  Dies  ist  die  in 
der  älteren  wie  in  der  neueren  Literatur  herrschende  und  allein 
richtige  Ansicht. 

Nicht  zu  billigen  ist  demgemäss,  weil  von  Anfang  an  auf  un- 
richtiger Grundlage  ruhend,  die  Ansicht  Beseler’s’^*),  derzufolge 
bei  dem  Überhänge  „das  Recht  des  benachbarten  Grundstücks 
als  inaassgebend  betrachtet  wird“,  und  hierdurch  der  EigenthUmer 
des  NachbargrundstUcks  bei  Beseitigung  der  Aste  nur  in  der  Aus- 
ttbung  seiner  freien  Verfügungsgewalt  Uber  die  ihm  gehörige  Sache 
begriffen  erscheint.'*^)  Allerdings  besteht  eine  Stelle,  welche  die 


'“)  Vgl.  Runde,  Grunds,  des  gern,  deutsch.  Privatr.  § 276  a.  E. ; Stobbe, 
a.  a.  U.  § 9ö  a;  Fuldaisches  Privstrecht  bei  Weber,  Darstellung  der 
sämratl.  Provinzial-  u.  Statutarrechte  Bayerns  B.  III  8.  980:  „Das  Eigenthum 
eines  aof  der  Uränze  stehenden  Baumes  wird  nach  Fuldaischer  Observanz  nicht 
nach  dem  Überhang  der  Äste,  sondern  nach  dem  Hauptstamm  bemessen“ 
(§  156,  X);  Nettelbladt,  syst.  univ.  jurispr.  nat.  (ed.  V.  Hai.  1786)  § 487;  . . 
„de  dominio  arborum  notari  roeretur : arborem  eins  esse  in  cujus  fundo  truncus 
est“;  Hagemann,  Landwirthschaftsr.  § 137;  Weiske,  Landw.  § Kd;  Hesse, 
Rchverh.  zw.  Gmndstücksnachb.  §53;  Gruchot,  Beiträge  V'II  S.  119  if.; 
— Brückner,  Handbuch  des  herzogl.  Sachsen  - Goth.  Privatr.  4<iö.  — Ab- 
weichend Land-  mürbarrecht  des  Pfleg-  u.  Landgericht  es  Hütten- 
stein oap.  23;  fahlss  ein  solcher  (fruchttragender)  paumb  also  situieret  ist, 
daz  er  auch  von  eines  andern  grund  oder  erden  saft  und  waohs- 
tbumb  erhaltet,  so  haben  beede  auf  gleiche  thail  die  fruchten 
(Salzb.  Taid.  8.  175  Z.  1 ff.);  Braunschweiger  Kescript  vom  21.  Januar 
1793  (Steinacker,  Particulares  Privatrecht  des  Herzogthums  Braunschweigs 
8.  395  Anm.  1).  Über  Letzteres  vgl.  auch  unten  Anm.  197. 

■**)  Beseler,  System  § 87  sub  IV,  S.  356  (4.  Aufl.);  vgl.  auch  Hille- 
brand, a.  a.  0.  S.  322  und  Eayser  in  Gruchot’s  Beiträgen  XXI  8.  73  ff. 

So  muss  man  wenigstens  die  Worte  Beseler's:  „so  dass  dem  Eigen- 
thümer  desselben  (d.  h.  des  benachbarten  Grundstücks)  die  herüberragenden 
Äste  und  Früchte  . . . des  fremden  Baumes  gehören“  auflassen.  — Diese 
Ansicht  wurde  vor  Allem  im  18.  Jahrhundert  von  der  sächsischen  Jurispru- 
denz, welche  ein  besonderes  „ius  aeris“  construirto,  vertreten;  vgl.  Beyer, 
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Auffassung,  dass  die  über  ein  fremdes  Grundstück  ragenden  Zweige 
nicht  im  Eigenthum  des  BaumeigenthUmers  inbegriffen  seien  unter- 
stützen könnte;  es  ist  dies  die  Verfügung  des  Urtheils  zum  Sand- 
we  11  cap.  19: 

„Daer  zwei  marken  gründe  bey  einander  liggen  und  ob 
den  einen  grund  ehezeits  teigen  gepottet,  die  nun  über  des 
andern  manns  land  wachsen,  so  sey  derselbig  schuldig,  die 
zweiger,  welche  ober  des  andern  land  Überhängen  abzu- 
stüven,  unddaaz  holz  bei  derselbigen  sonnen  darben 
zu  schaffen «i»s^ 

Das  „darben“  am  Schlüsse  der  eben  citirten  Stelle  würde  eich 
als  Demonstrativ  gefasst  auf  „des  andern  manns  land“  beziehen, 
und  demnach  ein  Anrecht  des  Nachbars  an  dem  Holze  der  über- 
hängenden Zweige  voraussetzen,  es  ist  jedoch  richtiger,  dieses 
„darben“  **•)  in  Verbindung  mit  dem  darauffolgenden  ,, schaffen“, 
ohne  einen  besonderen  Nachdruck  auf  die  locale  Beziehung 
desselben  zu  legen,  mit  „wegschaffen“  wiederzugeben.“®)  Wenn 
dies  aber  auch  nicht  als  die  richtigere  Auslegung  erschiene,  so 
würde  doch  diese  einzige,  überdies  in  anderer  Beziehung  ziemlich 
isolirt  dastehende  Stelle  nicht  im  Stande  sein,  eine  eventuell  auf 
ihr  führende  Theorie  zu  rechtfertigen. 

Gegen  die  Ansicht  Beseler’s  streiten  vor  Allem  die  oben  bei 
Anm.  147  ff.  angeführten  Stellen  der  Magdeburger  Blume,  der 
Goslarer  Statuten,  des  „ältesten  polnischen  Rocbtsdenk - 
mals“  u.  a.,  denn  es  wäre  nicht  einzusehen,  warum  man  klagen  sollte, 
um  sich  der  Aste  zu  erwehren,  welche  nach  Beseler’s  Ansicht  dem 


delineat.  iur.  oivil.  ad  tit.  Fand,  de  arbor.  caed.  XLIII,  27;  Berger,  oecon 
iur,  lib.  II  tit.  II  g XVII  n.  2;  Wernher,  observ.  for.  P.  II  obi.  426. 
Heinrich  Hahn,  ad  Weiembecinm,  tit.  de  glande  leg.  und  hierzu  unten  bei 
Anm.  256  u.  261;  — Neuerdings  vertritt  Schuster,  in  der  allgem.  oesterr. 
Ueriohtazeitung,  Jahrg.  1868  (B.  XXXIV)  No.  13  ff.  dieselbe  Ansicht. 

■“)  Grimm,  Weisth.  B.  III  8.  136  ff. 

“*)  Über  die  Bedeutung  des  Wortes  „darben“  vgl.  Müller,  Mittelhoch- 
deutsch. Wörterbuch  8.  307. 

Der  Hauptgrund  für  diese  letztere  Wiedergabe  liegt  in  der  auch  un- 
mittelbar darauf  im  Texte  hcrx-orgehobenen  Überlegung,  dass  wenn  die  auf  das 
Nachbargrundstück  überragenden  Aste  dem  Nachbar  gehören,  das  Gesetz  dem 
Baumeigenthümer  vollkommen  grundlos  die  Verpflichtung  zu  ihrer  Beseitigung 
auferlegte.  — Ich  möchte  hier  zugleich  einem  Irrthum  verbeugen,  und  bemerke 
deshalb,  dass  weder  Beseler,  noch  ein  anderer  Vertreter  der  Beseler’schen 
Ansicht  sich  auf  diese  Stelle  stützt.  — Gegen  die  Ansicht  Beseler's  vgl. 
auch  Hesse,  a.  a.  U.  B.  II  8.  109  (2.  Aufl.  8.  528). 
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Kläger  selbst  gehören.  Auch  wenn  man  diesen  Quellen  ihrer  Sonder- 
stellung wegen  nicht  ausschlaggebendes  Qewicht  einräumen  will,  so 
steht  doch  der  von  Beseler  vertretenen  Meinung  des  in  zahlreichen 
Quellen  für  die  Beseitigung  der  Äste  angegebene  Maass  entgegen. 
Denn  aus  welchem  andern  Grunde  giebt  das  Gesetz  dem  Nachbar 
nur  ein  „elf  handbreit“  lang  gestieltes  Beil  in  die  Hand,  als  aus  dem 
Streben,  den  Eingriff  in  das  fremde  Eigenthum  innerhalb  der 
Gränzen  der  Nothwendigkeit  zu  beschränken?  Oder  warum  darf 
nach  einigen  Quellen  der  Nachbar,  welcher  die  Aste  selbst  ab- 
gescbnitten  bat,  nur  so  viel  mit  sich  nehmen,  als  auf  seinem  Wagen 
liegen  bleibt,  während  er  den  übrigen  Theil  der  abgehauenen  Zweige 
dem  Baumeigenthümer  belassen  muss?’**) 

Auch  das  lässt  sich  nicht  mit  der  Ansicht  Beseler’s  ver- 
einigen, dass,  wie  sich  das  Eisenacher  Bechtsbuch  ausdrückt, 
dem  der  „den  stog  yn  sime  hofe“  hatte'**),  gestattet  war,  den 
Überhang  von  des  Nachbars  Grundstück  „bi  omen  to  zeihen“. 
Allerdings  ist  es  bestritten,  ob  wir  dieses  Recht  auf  den  Überhang 
jedes  Baumns,  oder  nur  auf  den  gewisser  Gewächse,  wie  Ranken- 
pflanzen u.  dgl.  zu  beziehen  haben,  und  könnte  von  der  gegnerischen 
Seite  gerade  hierin  der  springende  Punkt  gefunden  werden,  dass 
der  schwankende  Hopfen,  dessen  Ranken  der  Wind  bald  auf  diese 


’")  Es  wird  in  den  Quellen  nur  gfsnz  susnahmsweise  über  die  Frage, 
wem  die  abgehauenen  Zweige  zufallen  gehandelt.  Um  so  mehr  Beachtung  ver- 
dienen daher  die  Entscheidungen  des  Landrechts  der  sieben  Freien 
(Orimm,  Weisth.  111  8.  69)  und  des  Benker  Heidenrechts  §20  (Grimm, 
Weisth.  111  8.  42)  — , beide  Westphalen  angehörig,  — welche  eine  Theilung 
der  abgehauenen  Aste  zwischen  dem  Baumeigenthümer  und  dem  die  Beseiti- 
gung Tomehmenden  Nachbar  bestimmen,  indem  sie  dem  Letzteren  gestatten 
das  „was  in  die  ledderen  feit“  (in  die  „Leitern“  des  Wagens),  oder  wie  sich 
das  Benker  Heidenreoht  deutlicher  ausdrückt,  was  „abgehauen  up  den 
wagen  verblifft“  mitzunehmen , während  er  „dat  ander  liggen  laten“  soll.  — 
Bemerkenswerth  ist  anderseits  die  Bestimmung  in  einer  auf  der  Keichsgerichts- 
bibliothek  zu  Leipzig  befindlichen  Handschrift  derEisenachischen  Statuten 
von  1687  Th.  111  Art.  17  (fehlerhafter  Abdruck  bei  Franken,  neue  Beiträge 
zu  der  Gesohiobte  ....  der  Lande  des  Chur-  und  Fürstlichen  Hauses  Sachsen 
1 Tb.):  „Wolte  auch  des  Baums  eigenthumsherr  die  schädlichen  Äste  nicht  ab- 
hauen,  so  mag  sein  Nachbar,  dem  sie  schaden,  siewohlselbstabbauen 
und  in  seines  Nachbarn  Hoff  werfen;  und  leidet  daran  keinen  wandel. 
— Vgl.  Stobbe  a.  a.  0.  § 8ö  Anm.  21.  Die  in  Sachsen  herrschende  Doctrin 
sprach  vor  der  Emanation  des  Bürgerl.  Gesetzb.  für  das  Kgr.  Sachsen  dem 
Nachbar,  welcher  die  Beseitigung  des  Überhangs  vomahm,  das  Holz  der  ab- 
gehauenen Zweige  zu.  Genauer  ist  hierüber  bei  der  speciellen  Besprechung 
des  sächsischen  Hechts  unten  bei  Anm.  258  fl',  gehandelt. 

>")  Ausgabe  von  Ortloff  S.  71U. 
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bald  auf  jene  Seite  treibe,  in  (jregeneatz  zu  den  festeren  Baum- 
zweigen  gesetzt  wird;  eine  genauere  Prüfung  der  Quellen  aber  wird 
die  Unrichtigkeit  dieser  Auffassung  darthun. 

Betreffs  der  Rankengewächse  trifft  der  Ssp.  eine  klare,  nicht 
misszuverstehende  Bestimmung  in  B.  U cap.  Ö2  § 1: 

Vlichtet  hoppe  over  enen  tun,  sve  die  wortelen  in  deme  hove 
heret,  die  gripe  deme  tune  se  he  nest  möge,  und  tie  den 
huppen;  svat  is  imc  volget,  dat  is  sin;  svat  is  in  .anderhalf 
blift,  dat  is  eines  nakebures. 

Wörtlich  stimmt  hiermit  wieder  der  Ausdruck  des  Breslauer 
Landrechts’**),  der  „systematischen  Bearbeitung  des  Ssp. 
für  Berlin“'**)  und  des  Sächsischen  Weichbildes'**)  über- 
ein; ebenso  enthält  das  ,, polnische  Rechtsdenkmal“'**)  in  de- 
tailirter  Ausführung  dieselbe  gesetzliche  Anordnung. 

Es  herrscht  nun,  wie  bereits  bemerkt,  darüber  Streit,  ob  diese 
den  Hopfen  ausdrücklich  hervorhebenden  Bestimmungen  nur  in 
diesem  Gebiete  der  leicht  beweglichen  und  leicht  von  dem  Eigen- 
thümer  auf  sein  Gut  zu  ziehenden  Ranken  Geltung  besitzen  '*'), 
oder  ob  eine  Ausdehnung  dieses  Rechtssatzes  auch  auf  Bäume 
und  die  von  ihnen  auf  das  Nachbargrundstück  ragenden  Aste  im 
Sinne  des  Gesetzgebers  liegt. 

Ich  möchte  mich  für  die  letztere  Auffassung  entscheiden,  und 
zwar  aus  folgenden  Gründen : Allerdings  kann  die  kurze  bestimmte 
Fassung  des  § 2 des  Ssp.  II,  52  den  Eindruck  hervorrufen,  als  ob 


'**)  Gsupp,  s.  s.  O,  cap.  216. 

"*)Fidicin,  a.  a.  0.  8.  104.  Ebenso  wieder  das  Eisenachische 
Rechtsbach  III,  26:  Flichtet  der  hopphe  ubir  den  zeun,  wer  den  stog  yn 
syme  hofe  had,  der  griffe  an  dem  zeune,  so  er  ferrist  mag,  und  zeihe  di  hopphen 
bi  omen.  Waz  em  danne  volget,  das  ist  sin;  daz  andirsit  blibit,  das  ist  syns 
nagkeburs.  Übereinstimmend  die  Landfeste  von  Hattnegge  cap.  76 
(Grimm,  Weisth.  III  8.  48). 

'**)  Cap.  125  9 1 (Ausgabe  von  Daniels  u.  Gruben). 

'**)  „Polnisches  Rechtsdenkmal“  oap.  19  (Volkmann):  Also  der 
gebuer  garten  zo  no  anenander  stan,  daz  der  hoppe  us  eynes  garten  wechzet 
in  den  andern.  Bittet  denne  ienir  mit  geczuge,  daz  her  sinen  hoppe  wene  us 
zynen  garten  vnde  tut  her  des  nicht,  wen  der  hoppe  ryf  wirt,  her  mos  (darf) 
nicht  in  gens  garten  geen,  Synen  hoppe  abe  breohin,  sundir  her  gewinne  zin 
in  zines  garten  zelbes  alzo  vil  . . . . Waz  abir  des  hoppen  in  eynes  garten 
blibet,  den  mus  her  wol  vrilichin  behalden.  — Vgl.  auch  Westerwolder  Land- 
recht oap.  8 9 lö:  was  hem  volget  to  den  wortelen  dat  mach  he  holden,  dat 
ander  mach  die  gene  hebben  daer  hy  hoven  syn  grünt  wasset.  (Riohthofen, 
B.  I 8.  2(W  fg.). 

'*')  Uillebraud  a.  a.  U.  8.  311  bes.  Anm.  2. 
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die  Bäume  in  ihrer  Gesammtheit  im  Gegensatz  zu  den  Ranken- 
gewächsen gestellt  würden'*"),  wir  vermögen  jedoch  aus  andern 
mit  dem  Ssp.  in  engem  Connexe  stehenden  Quellen,  den  wahren 
Inhalt  der  ebengedachten  Stelle  zu  bestimmen. 

So  führt  die  Glosse  zum  Sachsenspiegel  als  Erklärung 
zu  Buch  II  Art.  52  § 1 und  2 an; 

Dieses  § meinung  ist  auch  czweierley,  wen  als  er  geseczt 
hat  von  kreuten  vnd  von  czweigen  dy  man  ge- 
czihen  mag,  die  gebogen  sein.  Darumb  sagt  er  erst 
von  czweigen  dy  nicht  gefolgig  sein  vnd  sagt:  die  czweige 
etc. '•*) 

In  ähnlicher  Weise  bedient  sich  die  „Clevische  Rechtsquelle 
des  XV.  .Jahrhunderts“  in  Titel  176*’®)  des  Ausdrucks: 

ind  sin  die  teigen  niet  böige  soe  en  sullen  die  boem 
teiger  aver  den  tuin  niet  hangen  dinennaburentoeschaiden.'”) 
Man  betonte  demnach  nicht  den  Gegensatz  von  Hopfenranken  und 
Baumästen,  sondern  den  von  biegsamen  und  nicht  biegsamen  Zweigen. 

Weiterhin  finde  ich  einen  Beleg  für  die  Richtigkeit  der  hier 
vertretenen  Ansicht  darin,  dass  man  bereits  früh  bestrebt  war, 
dieses  leicht  misszuverstehende  Verhältniss  des  § 1 zu  dem  § 2 
des  Sachsenspiegels  II,  52  durch  grössere  Ausführlichkeit  auf- 
zuklären bez.  bei  neuen  Codificationen  zu  vermeiden. 

So  stellt  bereits  die  Görlitzer  Glosse*’*)  die  „hopfingertin 
oder  weingertin  oder  baumgertin“  und  damit  die  verschiedenartigen 
aus  ihneu  auf  des  Nachbars  Grundstück  reichenden  Zweige  auf 
eine  Stufe,  während  sich  das  Rechtsbuch  nach  Distinctionen, 


>**)  So  Ksyaer  a.  a.  O.  8.  71,  der  deahalb  auch  eine  Auadehnung  der 
Beatimmung  dea  § l dea  Sachaenapiegela  II,  52  verwirft.  — Andreraeita 
vgl.  Brückner,  Handbuch  dea  herzogl.  aächa.  Privatr.  $ 465  (S.  103):  „Jeder 
Urundeigenthümer  hat  daa  Recht,  die  über  aein  Grnndatück  hängenden  Aeate 
einea  fremden  Baumes  abzuscbneiden  oder  sonst  nach  Gefallen  au  benützen. 
Doch  darf  der  Eigenthümer  des  Grundstücks,  auf  welchem  ein  Baum  Wurzel 
geschlagen  hat,  der  über  die  Grenze  dea  nachbarlichen  Grundstücks  hinaus  ge- 
wachsen ist,  denselben  nach  seinem  Grundstück  hinziehen.  [Sp.  II.  52]  ;*  — 
Siehe  auch  Nettelbladt,  syst.  nniv.  jurispr.  nat.  (ed.  V.  Hai.  17K6)  487. 

'**)  Citirt  nach  der  Baseler  Ausgabe  von  1474. 

"*)  Zeitschrift  für  Kechtsgesch.  B.  IX  (1870)  S.  448. 

"')  Auch  kurz  vorher  finden  sich  in  derselben  Stelle  die  Worte:  „off  die 
böige  si*  u.  a.  w. 

'”)  Heidelberger  Jahrbücher  1825  S.  100.  — Verallgemeinerung  in  der 
Glosse  von  1340,  (hierzu  Schulte,  Rechtsgesch.  .S.  140.  144  und  Rayser 
a.  a.  0.  .S.  71). 

.VehHudi,  Dal  R«oht  dea  (Tharbanffi  und  (^berfalli.  5 
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sowie  die  „Gasseler  Handschrift  eines  Rechtsbuches“  II, 
22,  betreffs  der  Überhangsfrage  ganz  allgemein  ausdrücken , ohne 
die  Rankengewächse  besonders  hervorzuheben.''*) 

Es  kommt  noch  ein  zweiter  Orund  hinzu.  Mir  scheint  es  sich 
nämlich  im  vorliegenden  Falle  weniger  um  eine  Frage  des  prin- 
cipiellen  Rechts,  als  vielmehr  um  eine  Frage , welche  nach  der  je- 
weiligen Sachlage  zu  beantworten  ist,  zu  handeln.  Ist  es  möglich, 
die  auf  das  Nachbargrundstück  hinUberragendc  Baumäste  „bi  omen 
to  zeihen“,  so  ist  es  nicht  einzusehen,  warum  es  dem  Baumeigen- 
thUmer  verwehrt  sein  sollte,  sich  desselben  Mittels  wie  bei  dem  Über- 
hängen von  Hopfenranken  zu  bedienen.  Weshalb  sollten  bei  dem 
Vorhandensein  völlig  gleicher  Bedingungen  die  ßaumäste  einem 
andern  rechtlichen  G-rundsatze  unterliegen,  als  die  Rankengewächse? 

Drittens  endlich,  und  zwar  richtet  eich  dies  zugleich  als  schwer 
wiegender  Orund  gegen  die  Ansicht  Beseler’s,  — war  ja  der 
BaumeigenthUmer  nicht  ein  Mal  gesetzlich  behindert,  die  Be- 
schneidung der  überhängenden  Zweige  selbst  vorzunehmen.'’*) 
Hat  der  Baumeigenthümer  die  Pflicht,  die  Aste  seines  an  der 
Gränze  wachsenden  Baumes  auf  das  Grundstück  des  Nachbars 
hinüberragen  zu  lassen,  oder  liegt  es  nicht  vielmehr  im  Sinne  des 
Gesetzes,  dieselben  derartig  einzuschränken,  dass  der  Gefahr  einer 
Schädigung  des  Nachbars  vurgebeugt  werde?  Darin,  dass  das  Ge- 
setz dem  Nachbar  gestattet,  die  Beseitigung  der  Aste  durch  einen 
Akt  der  Selbsthülfe  vorzunehmen,  liegt  doch  noch  kein  dem  Baum- 
eigenthümer  gegenüber  gesetzlich  garantirter  Anspruch  des  Nach- 
bars, ihm  dies  Selbsthülferecht  nicht  zu  verkümmern  und  die  Aste 
über  dem  Nachbargrundstück  zu  belassen  1 '’*)  Nur  in  einem 


"*)  Keobtsbuch  nscb  Distinctionen  11  csp.  11  Ilist.  14:  Wclob  man 
by  sime  nackebur  bad  eynon  boyrogarten  legen  was  do  obir  das  andern  were 
kempt  mit  einen  eaten  adder  zceicken,  der  denne  den  stam  adder  worczeln  nf 
einer  gewer  bad , der  zcy  sieb  der  eete  adder  zcelcke  an  unde  griffe  denne  eo 
ber  neaten  möge;  was  om  denne  Inlget  daz  ist  sin  (waa  im  da  nicht  gevolgen 
en  mao,  das  scbol  ienes  sin)  — vgl.  Hillebrand  a.  a.  ü.  8.  311  bei  Anm.  3. 
Fast  wörtlicb  übereinstimmend  die  Bestimmung  der  Casseler  Handschrift 
eines  Kechtabuchs  3,  22  (citirt  bei  Grimm,  Recbtsaltertb.  8.  561  fg.  und 
bei  Hillebrand  a.  a.  0.);  Vgl.  auch  Kayser  a.  a.  0.  8.  72;  Hesse,  die 
Rechtsverhältn.  zwischen  Orundstücksnachb.  B.  11  8.  200  (2.  Aull  8.  528  fg.). 

>“)  Zahlreiche  Quellen  beginnen  sogar  ihre  Bestimmungen  Uber  den  Über- 
hang damit,  dass  sie  sagen  der  Baumeigenthümer  „sey  . . schuldig,  die  zweiger, 
welche  ober  des  andern  land  Überhängen,  abzustüven“  (Urtheil  zum  Land- 
well, Weisthum  von  Raschenberg,  Weisthum  von  Win- 
bering  u.  a.). 

”*)  Ausführlich  äussert  sich  über  diese  Frage  ein  Erkenn  tniss  des 
Wittenberger  ,Schöfrenstulils  aus  der  Mitte  des  18.  .lahrh.  [ab- 
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Falle  beschränkte  das  Gesetz  nach  particulärer  Bestimmung  den 
Baumeigenthüraer  in  der  freien  Verfügung  über  die  überhängenden 
Aste  seines  Baumes:  Man  mochte  nämlich  einsehcn,  dass  es  un- 
billig war,  dem  Nachbar,  der  bisher  den  Überhang  geduldet  hatte, 
die  Vortheile,  welche  ihm  aus  dem  geduldigen  Ertragen  des  un- 
bequemen, wohl  gar  schadenstiftenden  Zustandes  erwuchsen,  zu  ent- 
ziehen. Mit  gesundem  Rechtsgefühl  bestimmt  deshalb  die  Augs- 
burger Willkür*’*): 

cap.  LiXXXI.  Item  uflan  donrstag  vor  sant  Matheus  tag 
anno  1445  ist  durch  ainen  raut  erkennet  worden  als  von 
der  paum  wegen  die  von  ainem  gartten  ufF  den  andern 
hangent,  daz  ain  yeglicber  seinen  paum  oder  die 
estte  daran  die  uff  ainen  andern  hangent  wohl 
abhowen  mug,  wenne  er  wolle  so  kein  obs  daran 
ist,  6n  mengliches  widersprechen.*”)  — 

gedruckt  bei  Kraus,  de  iure  in  arbores  vicini  in  nostrum  prominentes  aerem 
(Wittenberg,  1765)  pg.  24]:  „Dieweil  aber  Klägers  Meinung,  als  ob  ihm  an 
denen  auf  sein  Feld  herüber  gehangenen  Aesten  derer  in  Beklagtens  Uarten  be- 
findlichen Bäume  das  Eigenthum  zustehe,  er  also  selbige,  nachdem  sie  Beklagter 
abgehauen , nebst  denen  daran  gewachsenen  Früchten  zu  vindiciren , oder,  da 
sie  nicht  mehr  vorhanden,  die  Erstattung  des  Werthes  zu  fordern  berechtigt 
sey,  nicht  gegründet  ist,  indem  wenn  gleich  nach  der  Absicht  des  Land-Rechts 
lib.  2 Art.  52  und  Weichbilds  Art.  125  et  126  und  der  diesfalls  übereinstimmen- 
den Meinung  derer  Rechts  - Lehrer,  einem  Umndherm,  wenn  die  Aeste  von 
seines  Nachbars  Baume  herüber  auf  sein  Orund-Stück  bangen,  selbige,  soweit 
sie  herüber  hangen,  abzuschnciden,  ....  nachgelassen  ist,  dennoch  dem  Mach- 
bar als  Eigenthümer  des  Baumes  hierdurch  die  Freyheit,  entweder  den  Baum 
selbst  oder  dessen  Aeste  nach  Oefallen  abzuhauen  ....  nicht  benommen 
ist....  vielmehr  derselbe,  wenn  er  die  Aeste  so  nach  des  An- 
dern Grund-Stück  Überhängen  abnimmt,  der  Vorscbrift 
des  Land-Rechts  Art.  52  lib.  2 und  Weichbilds  Art  126,  nach 
welchen  er  seine  Baumzweige  nicht  über  den  Zaun  gehen 
noch  hangen  lassen  soll,  sich  gemäss  bezeiget....“  (vgl. 
Anm.  109  ff.),  so  erlblgt  die  Abweisung  des  Klägers.  — Vgl.  auch  Hesse, 
Rechtsverh.  zw.  Qrundstficksnachb.  B.  II  S.  199  fg.  (2.  Aufl.  S.  528  fg.X 

”*)  Meyer,  das  Stadtbuch  von  Augsburg,  insbesond.  das  Stadtrecht  vom 
Jahre  1276  S.  162;  — Brünner  Schöffenbuch  cap.  208:  Quia  si  hoc 
contingat  fruotus  eorundem  ramorum  cum  vicino  cuius  bortum  obumbrant  divi- 
dantur,  — vel  per  dominum  arborum,  si  vicinus  carere  voluerit, 
praescindantur.  — Vgl.  auch  Stobbe,  a.  a.  0.  B.  II  S 85  Anm.  23.  — Im 
Gegensatz  hierzu  Leu,  Eydgenössisch.  .Stadt-  u.  Land-Recht,  S.  646,  welcher 
sich  wieder  auf  Krebs,  tract.  politico-juridicus  de  ligno  et  lapide  (1700)  p.  I 
dass.  3 seot  2 g 11  stützt  (vol.  I pg.  73).  — Für  das  neuere  Recht,  so  das  Pr. 
L.  R.,  vgl.  Gruchot,  Beiträge  B.  VII  S.  127. 

'*')  Derselbe  Gedanke  liegt  zweifellos  der  Bestimmung  der  Statutenvon 
Heilbronii  vom  .lahrc  1.541  IX,  16  zu  Grunde,  derzufolge  das  Obst  der  üher- 

5* 
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Eine  andere  Ansicht,  deren  Richtigkeit  wir  zu  prüfen  haben,  iat 
die  Eichhorn’e. 

Eichhorn  folgert  das  Recht  des  Naclibars,  die  überhängenden 
Zweige  eines  fremden  Baumes  zu  beschneiden,  aus  dem  „ehedem 
gemeinrechtlichen  Grundsätze  des  Eigenthums  des  Luftraums  Uber 
dem  Boden“.  Dieser  Grundsatz  hätte  vor  der  Reception  des  römi- 
schen Rechtes  die  deutschrechtlichen  Bestimmungen  des  Überhangs 
und  Überfalle  geschaffen,  und  hätte  auch  späterhin  auf  die  Weiter- 
entwickelung jener  Sätze  unter  dem  Einflüsse  des  römischen  Rechts 
eingewirkt.  *’*) 

Ich  glaube  nicht,  dass  wir  uns  dieser  Meinung  Eichhorn ’s 
anschliessen  dUrfen ; — sie  fällt  mit  der  Erkenntniss,  dass  das  ältere 
deutsche  Recht  einen  „ehedem  gemeinrechtlichen  Grundsatz“  in  der  von 
Eichhorn  behaupteten  Fassung  nie  gekannt  hat;  überdies  motivirt 
die  Herrschaft  des  GrundeigenthUmers  Uber  den  Luftraum  oberhalb 
des  Bodens  keineswegs,  „dass  Uberhängende  Früchte  vermöge  des 
Eigenthums  des  Luftraums  über  dem  Boden  erworben  werden“, 
sondern  begreift  nur  ein  Beseitigungsrecht  der  überragenden  Aste 
in  sich. 

hängenden  Äste  dem  zugesprochen  wird,  auf  dessen  Grund  die  Aste  reichen, 
der  Baumeigcnthümer  aber  „soll  auch  derselben  äst  keinen  abbawen,  er  tbu 
dann  den  bäum  gar  ab  bey  peen  zwey  pfundt“.  Man  wollte  damit  der  Möglich- 
keit einer  Cbikane  des  Baumeigenthümers  gegenüber  seinem  Nachbar  Vorbeugen; 
beseitigte  Ersterer  den  ganzen  Baum,  so  war  der  Gedanke  einer  absichtlichen 
Benachtbeiligung  des  Nachbars  so  gut  wie  ausgeschlossen,  da  sich  ja  der  Baum- 
eigenthümer  in  diesem  Falle  selbst  ein  Opfer  auferlegte.  Diese  Auslegung 
findet  ihre  Bestätigung  in  einer  Stelle  des  Wertheimischen  Stadt- 
recht  s von  1466,  wo  es  heisst:  „es  soll  auch  keiner  der  also  beum  bat  davon 
sein  Anstoaser  Ueberhang  haben,  denselben  Anstosser  zu  wider- 
d r i 8 s die  este,  davon  der  Ueberhang  zu  nemen  gebürt  mit  niobten  abhawen, 
wo  er  aber  je  seinen  Anstosser  seinen  Ueberhang  nit  gedeihen  lassen,  so  mag 
er  dieselb  beum  gantz  abhawen  (Mittermaier,  Beitr.  zum  deutsch.  Privatr. 
Landsbat  1824  S.  23).  — Vergleichsweise  mache  ich  auf  die  coutnme  de 
Bergh  Saint  Vinoix  art.  37  aufmerksam.  Darnach  muss  der  EigentbUmer 
eines  Fruchtbaumes  „couper  les  branches,  qui  pendent  par  dessus  ou>bandonner 
au  profit  de  son  voisin  la  moitie  de  tous  les  fruits  qui  pendent  la  ainsi  par 
dessus  au  choixet  ä volonte  de8onvoisin(Fournel,  traiU  du  voisinage 
t.  I.  pg.  149).  In  gleicherweise  in  den  S tatuta  Mechlinensiu  m tit.  XIY 
art.  42:  „ . . . daer  af  de  ghebuere  over  wiens  erve  de  boomen  hangen  de  Keure 
heeft“,  und  in  dem  Landrecht  von  Ruremunde:  „ . . . d'welk  de  Nabuer 
van  beiden  ’t  beste  belieft  (Trotz,  jus  agrar,  foeder.  Belgii  t.  II  p.  449). 

’'*)  Eichhorn,  Einleitung  in  das  deutsch.  Privatr.  § 176:  „Zu  diesen 
(d.  h.  den  Grundsätzen  des  deutsch.  Rechts)  gehört  namentlich  der  ehedem  ge- 
meinrechtliche Grundsatz,  dass  überhängende  Früchte  vermöge  des  Eigenihums 
des  Luftraums  über  dem  Roden  erworben  werden  und  der  Eigenthümer  des 
letzteren  jene,  soweit  sie  in  diesen  eintreten,  überhaupt  nicht  zu  duhleii  biaucht.“ 
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Die  meiste  Beachtung  hat  unter  den  über  die  Frage  des  Über- 
hangs aufgestellten  Meinungen  von  jeher  die  zululset  und  am  aus- 
führlichsten von  Hillebrand  verfochtene  Ansicht,  welche  dem 
deutschen  Bechtsgeiste  in  besonders  hohem  Maasse  zu  entsprechen 
schien,  erfahren.*'*)  Die  Anfänge  derselben  liegen  in  der  von 
Albrec  h t aufgestellten  Theorie  der  Gewere,  welcher  Jahrzehnte  lang 
einem  Magneten  gleich  die  einzelnen  Theile  des  deutschen  Rechts  an 
sich  zu  ziehen  und  ihre  harmonische  Verbindung  zu  vermitteln  schien. 

Albrecht  ist  nur  insofern  nicht  als  Gewährsmann  für  die  An- 
sicht Hillebrand’s  anzuführen,  als  er  selbst  erklärt,  da.ss  die 
Innehabung  einer  unbeweglichen  Sache  die  Apprehension  einer 
Mobilic,  die  in  den  Kreis  der  Gewere  des  Inhabers  von  Haus  und 
Hof  tritt  ohne  den  Nachweis  eines  „rechtlichen  Interesses“ 
nicht  rechtfertigt,  und  dass  das  von  ihm  aufgestellte  „Princip  nicht 
ausreiche“,  um  die  Erscheinungen  des  Überhangs  und  Überfalls  zu 
erklären.'*®) 

Trotz  dieser  Einwendungen  Albrechts  gegen  sich  selbst,  geht 
Hillebrand  bei  seiner  Erklärung  des  Überhangs-  und  Überfalls- 
rechtes  von  dem  Gesichtspunkte  der  Gewere  aus,  und  erörtert  ein 
Mal,  dass  die  überragenden  Zweige,  obgleich  sie  Theile  des  fest  in 
der  Erde  wurzelnden  Baumes  seien,  dennoch  vom  deutschen  Rechte 
überhaupt  nicht  als  Theile  einer  Immobilie,  sondern  als  fahrende  Habe 
angesehen  worden  wären,  und  eich  deshalb  recht  wohl  der  Gewere  des 
Inhabers  der  benachbarten  Immobilie  unterordneten.'**)  Der  Beweis 
dieser  Behauptung  scheint  mir  von  II  ille  brand  nicht  erbracht  worden 
zu  sein,  und  ist  auch  für  diesen  seiner  allgemeinen  Fassung  halber 
unrichtigen  Satz  nicht  zu  erbringen.  Wollten  wir  aber  auch  die  Richtig- 
keit dieses  Ausgangspunktes  Hillebrand’ s zugeben,  so  scheitert  doch 
seine  weitere  Beweisführung  an  der  Klippe,  welche  die  von  Albrecht 
ausdrücklich  betonte  Beschränkung  des  Grundsatzes  von  dem  Herr- 
schaftsrechte des  Inhabers  einer  Immobilie  bildet,  ünmöglich  konnte 
Hillebrand  diese  Frage,  deren  Erörterung  und  eventuelle  Negirung 
m.  E.  den  Ausgangspunkt  seiner  Doctrin  bilden  musste,  umgehen. 


"*)  flillebrsnd,  das  deutsche  I’berhangs-  und  Überiällsrecht,  in  der 
Zeitschrift  fSr  deutsches  Recht  und  deutsche  Rechtswissenschaft  B.  IX  (1845) 
S.  310  fg.j — vgl.  auch  Phillips,  Urundsätze  des  deutschen  Privatrechts  I 

5.  ÖÖ2;  — Wolff,  Deutsches  Privatrecht  I S.  21il|  — Diese  Ansicht  ist  auch 
in  die  Praxis  übergegangen,  so  in  dem  Urtheil  des  Kgl.  IV.  Obertrihunals  vom 

6.  Febr.  186.5.  (Kntsch.  d.  Kgl.  Obertrib.  Jahrg.  1866  [B.  XXXJ  ,S.  433). 

•“)  Albrecht,  Uewere  S.  20  und  21,  Anm.  49. 

"')  H i 1 1 e h r a n d a.  a.  0.  S 319  a.  E.  — Vgl.  Stobbe  a.  a.  0.  $ (>3 
bei  Anm.  10  ff.,  bes.  Anm.  14  u.  21. 
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Er  erörtert  sie  am  ächluasc  seines  Aufsatzes,  und  bemüht  sich,  den 
Einwand,  den  man  aus  der  Lehre  Albrechts  gegen  ihn  erheben 
könnte,  zu  beseitigen'**),  ohne  sich  bewusst  zu  werden,  dass  er  mit 
der  von  ihm  angewandten  Beweisführung  selbst  sein  künstlich  auf- 
geführtes  Gebäude  zerstört.  Hillebrand  gesteht  zu,  dass,  wena 
die  auf  das  Nachbargrundstück  hinüberrag^nden  Aste  mit  ihren 
Früchten  im  Eigenthume  dessen  stünden,  dem  der  Baum  gehört, 
ein  fremder  entgegenstehender  Rechtsgrund  vorhanden  wäre,  welcher 
den  GrundstUckseigenthümer  hinderte,  sich  die  in  seiner  Qewere 
befindliche  fahrende  Habe  anzueignen.  Dieser  Satz  wäre  nun  zwar 
nach  römischem  Rechte  richtig,  zweifelhaft  sei  es  jedoch,  ob  man 
denselben  auch  für  das  deutsche  Recht  anzuerkennen  habe,  und  da 
die  Beweise  für  die  Richtigkeit  desselben  von  Runde,  auf  welchen 
sich  Hillebrand  bezieht,  nicht  hinreicheud  erbracht  worden 
wären,  so  entscheide  er  sich  für  die  Verneinung  dieser  Frage.'**) 
Wenn  aber  so  Hillebrand  das  Eigenthum  des  Baumeigenthüiners 
an  den  auf  das  Nachbargrundstück  ragenden  Asten  leugnet , so 
schreibt  er,  — weil  der  Gedanke,  dass  dieselben  res  nullius  seien, 


"*)  H i 1 1 e b r a n d a.  a.  O.  S.  821  n. 

'")  Vgl.  hierzu  Stobbe  a.  a.  0.  II  § Kö  bes.  Anm.  22  und  Gerber, 
l'rivatrecht  (14.  Aufl.)  § i)l  bes.  Anm.  8 (S.  246).  — Bluntscbli  a.  a.  O.  S.  215 
(3.  Aufl.)  — Für  die  Anwendung  der  Grundsätze  über  die  Gewere  vergl.  auch 
Gaupp,  Kritische  Zeitschrift  für  Rechtswissensch.  B.  III  Heft  2 S.  254, 
welcher  die  Beseitigung  des  Überhangs  auf  die  „Heiligkeit  der  were“  zurück- 
führt und  Phillips,  Reichs-  u.  Rechtsgeschicht.  §37,  IV.  Aufl.  S.  115 
(siehe  hierzu  Grimm,  Kritische  Zeitschrift  für  Rechtswissenschaft  B.  IV 
I.  Heft  S.  172,  und  Gaupp  a.  a.  O.  B.  IV  2.  Heft  S.  497;  vgl.  auch  Kayser 
a.  a.  Ü.  S.  75).  Übereinstimmend  ist  die  Ansicht  Uittermaier’s,  derzufolge 
das  Überhangs-  und  Überfallsrechts  als  eine  „theils  aus  nachbarlichen  Verhält- 
nissen, theils  aus  der  Heiligkeit  der  were  und  der  Gränzo,  theils  aus  der  An- 
sicht, den  Nachbar  der  durch  den  nahen  Baum  Schaden  leidet,  zu  entschädigen, 
erklärbare,  einst  allgemeine  Gewohnheit  betrachtet  werden  darf“.  ZnMitter- 
maier  vgl.  Maurenbrecher,  deutsches  Privatrecht  S.  516.  — Prosoh,  die 
Rechte  der  Nachbarn  (1826)  S.  ö7  S'.  geht  bei  seinen  Erklärungsversuchen  auf 
die  Gesammtbürgschaft  zurück.  Hiergegen  Grimm,  Kritische  Zeitschrift  für 
Rechtswissenschaft  B.  IV,  1.  Heft  S.  174,  Gaupp  a.  a.  0.  B.  III  S.  254  und 
IV  2.  Heft  S.  496,  und  Beseler  a.  a.  Ü.  § 87  sub  IV.  — Grimm  selbst  giebt 
weder  in  den  Rechtsalterthümern,  noch  in  seinem  öfter  citirten  Aufsatze  über 
den  Überfall  (Zeitschr.  für  geschichtliche  Rechtswissensch.  B.  IIl  S.  349  fT.), 
noch  in  seinen  „Gegenbemerkungen“  gegen  Gaupp  in  der  Kritischen  Zeit- 
schrift B.  IV  1.  Heft  S.  174  eine  eigene  Erklärung  der  in  Frage  stehenden 
Rechtsinstitute,  ebenso  begnügt  sich  Kayser  a.  a.  O.  S.  69  ff.  mit  einer  Nehen- 
einanderstellung  der  verschiedenen  Ansichten;  letzterer  übt  jedoch  insofern 
eine  gewisse  Kritik  aus,  als  er  .S.  74  die  Auflassung  Hillebrand's  auf  das 
Entschiedenste  bekämpft. 


Digitizedby  Google 


71 


von  vornherein  ausgeschlossen  ist,  — das  Eigcnthumsrecht  an  den- 
selben dem  EigenthUiuer  des  Nachbargutes  zu  und  dieser  könnte 
darnach,  ohne  dass  wir  der  Herbeiziehung  dieser  Kette  haltloser 
Hypothesen  bedürften,  die  Beseitigung  der  überragenden  Zweige  auf 
Grund  seines  Eigenthumsrechtes  vornehmen. 

Hieraus  erhellt  zur  Genüge  die  ünhaltbarkeit  der  Theorie 
Hillebrsnd’s,  es  wäre  deshalb  kaum  nothwendig,  auch  noch  auf 
die  anderen  von  ihm  hervorgehobenen  Punkte  einzugehen,  da  über- 
dies die  gegen  die  Ansicht  Beselers  geltend  gemachten  Ein- 
wendungen auch  Hillebrand ’s  Ausführungen  treffen.  Nur  darauf 
soll  noch  hingewiesen  werden,  dass  Hillebrand  durch  die  Grund- 
auffassung, von  welcher  er  ausgeht,  gezwungen  wird,  die  voll- 
ständige Beseitigung  aller  überhängenden  Zweige  als  Regel***), 
dagegen  die  vielfachen  Modificationen,  denenzufolge  der  Nachbar 
nicht  den  ganzen  Überhang  sondern  nur  einen  Theil  dieser  Aste 
beseitigen  darf  als  spätere,  wenn  auch  nicht  unter  römischem  Ein- 
flüsse entstandene  Ausnahmen  anzuerkennen.  Hiergegen  ist  einzu- 
wenden, dass  es  ein  Mal,  wie  bereits  oben  bei  Anni.  126  ff',  ausgeführt 
wurde,  zum  mindesten  zweifelhaft  ist,  ob  das  ältere  deutsche  Recht 
den  Nachbar  überhaupt  berechtigte,  alle  überhängenden  Aste  des 
fremden  Baumes  zu  beseitigen'**),  — auch  Hillebrand  erbringt 
hierfür  keinen  Beweis  — , zweitens  aber,  dass  die  Annahme  Hille- 
brand’s,  das  ältere  Rechtssystem  sei  das  consequentere  gewesen, 
und  habe  jede  Ausnahme  von  dem  Grundsätze  der  unbedingten 
Herrschaft  des  Grundeigenthümers  über  seinen  Grund  und  Boden 
verworfen,  während  erst  das  spätere  Recht  Ausnahmen  wie  die  der 
Begränzung  in  der  Beseitigung  des  Überhangs  geschaffen  habe,  nur 
geringe  Wahrscheinlichkeit  für  sich  hat.  Als  das  natürlichere  muss 
jedenfalls  bei  dem  Mangel  fester  Grundsätze  die  Abschneidung  nur 
der  direct  schadenstiftenden  Zweige  gelten,  während  ein  über  dieses 
Maass  hinausgehendes  Recht  des  Nachbars  bereits  auf  eine  an  der 
Hand  der  Theorie  fortschreitende  Ausbildung  und  Bestimmung  der 
Herrschaftsgränzen  des  Grundeigenthümers  schliessen  lässt.***)  Über- 
dies belehrt  uns  eine  Betrachtung  der  Quellen,  dass  gerade  die- 
jenigen Rechtsaufzeichnungen,  welche  dem  Nachbar  bei  der  Be- 


'**)  Kbenso  die  Aneignung  aller  Früchte  der  überhängenden  Zweige. 

iM)  Vgl.  Stobbe  a.  a.  0.  II  ij  8.5  Anm.  21,  und  oben  Anm.  12ii  und 
131  ff. 

*"*)  So  in  den  neueren  Gesetzgebungen:  vgl.  unten  Anm.  257. 
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ecitigung  de«  Überhang«  die  detailirteatcn  Maa««e  vorschreiben,  «o- 
viele  ursprüngliche  Rcchtsbestandtheilo  enthalten,  dass  daraus  ein 
Schluss  auf  die  Natur  und  das  Alter  der  in  ihnen  enthaltenen  Be- 
stimmungen über  den  Überhang  berechtigt  erscheint. 

Angesichts  der  Lückenhaftigkeit  dieser  theoretischen  Erklärungs- 
versuche ist  man  deshalb  in  neuerer  Zeit  zu  der  Überzeugung  ge- 
langt, dass  sich  eine  Ableitung  des  Überhangsrechtes  aus  höheren 
Kcchtsgrundsätzen  nicht  erbringen  lässt,  und  steht  darum  auch  mit 
Recht  davon  ab,  in  der  Beantwortung  dieser  Frage  zugleich  eine 
Entscheidung  von  principieller  Wichtigkeit  zu  suchen.  Gleichwie 
das  Motiv  der  Xll  Tafeln  die  Vermeidung  eines  Schadens  für  das 
Nachbargrundstück  bildete,  so  wenden  sich  auch  die  Bestimmungen 
des  deutschen  Rechts  gegen  den  schadenbringenden  Überhang  als 
Quasidclict  gegen  den  angränzenden  Grundstücksnachbar;  von  diesem 
Gesichtspunkte  aus  müssen  wir  die  von  den  einzelnen  Quellen  er- 
griffenen Gegenmittel  betrachten.  Die  äussere  Verschiedenheit  dieser 
in  den  Rechtsaufzeichnungen  enthaltenen  Gegenmittel , vor  Allem 
die  vielfach  von  einander  abweichende  Intensität  derselben  bei  an 
sich  gleicher  Sachlage,  findet  ihre  Erklärung  in  einer  die  Interessen 
beider  Theile,  — des  Baumeigenthümers  und  des  Nachbars,  — ab- 
wägenden Billigkeit,  und  dem  hiermit  nothwendiger  Weise  ver- 
bundenen Wechsel  der  Ansichten  darüber,  welche  von  den  dem 
Gesetzgeber  zu  Gebote  stehenden  Mitteln  der  Billigkeit  am  meisten 
entsprechend,  und  zugleich  am  zweckdienlichsten  seien. 

Eines  besonderen  Hinweises  darauf,  dass  die  Qränze  des  Grund- 
stücks zugleich  die  Gränze  für  das  seinem  Eigenthümer  bezüglich 
der  überragenden  Aste  zustehende  Beseitigungsrecht  bildete,  bedarf 
cs  wohl  nicht.  Es  liegt  auch  kein  lo^scher  Widerspruch  darin, 
dass  man,  solange  es  sich  um  einen  Überhang  handelte,  welcher 
den  Nachbar  nicht  benachtheiligte,  in  der  überwiegenden  Zahl  der 
deutschen  Rechtsquellen  die  Gränze  des  Grundstücks  vollkommen 
ausser  Acht  zu  lassen  schien,  während  man  sie  doch,  wie  oben  be- 
merkt, für  die  Erstreckung  der  Beschneidung  der  überragenden  Aste 
als  maassgebend  auffasste.  In  dem  ersten  Falle  begann  eben  nach  der 
Auffassung  des  Ssp.  und  der  mit  ihm  übereinstimmenden  Rechtsauf- 
zeichnungen die  unzulässige,  der  Beschränkung  bedürfende  Aus- 
dehnung des  Gränzbaumes  erst  dann,  wenn  derselbe  schadete,  während 
die  eigenmächtige  durch  den  Nachbar  vollzogene  Beschneidung  der 
überhängenden  Aste,  — abgesehen  davon,  dass  mit  der  Beseitigung 
der  überdachenden  Zweige  bis  an  die  Marksteine  der  Schaden  ge- 
hoben war,  — stets  einen  Eingriff  in  die  Integrität  einer  fremden 
Sache  bildete,  und  deshalb  nur  soweit  ausgedehnt  werden  durfte. 


Digitlzed  by  Google 


73 


alfl  die  Herrttehaftssphäre  de»  durch  den  Überhang  beeinträchtigten 
Grundstücksnachbars  reichte.'*’)  — 


’*')  Das  Bestreben  der  deutschen  Rechtsquellen,  von  vornherein  die  Zahl 
der  überhänfrendon  Äste  möglichst  r.u  beschränken,  nnd  hierdurch  zugleich  dem 
Banmeigenthümer  seinen  Baum  intact  zu  halten,  geht  aus  den  zahlreichen  Be- 
stimmungen, welche  eine  Bntfernung  für  die  Anpflanzung  von  der  Qränzlinie 
des  Drundstücks  festsetzen,  deutlich  hervor.  So  vgl.  Briinner  Schöffen- 
buch  cap.  208;  — Statuten  von  Heilbronn  vom  Jahre  1541,  IX  tit.  XVI: 
Item  wer  Banm  anfT  sein  aygen  setzen  will,  der  soll  die  zu  allen  enden  zehen 
Schuch  auff  das  sein  setzen  u.  s.  w.; — Schweinfurter  Statutarrecht  bei 
Weber  a.  a.  0.  III.  S.  665;  — Augsburger  Bauordnung  von  1740  bei 
Weber  a.  a.  O.  IV  S.  501;  — Recht  von  Memmingen  bei  Weber  IV 
S.  823;  — Weisthum  von  Winhering  (Bayern,  1504)  § 13  bei  Grimm, 
Weisth.  VI  S.  141;  — Urtheil  zum  Sandwell  (Westphalen,  156fi  — 15.S.5) 
t;  19 : und  wofern  jemand  newe  pottinge  oder  teigen  thun  wolte,  soll  so  weitb 
von  des  andern  mannes  gründe  verpleiben  als  die  schein  von  einem  vollwachsen- 
den  cichenbaum  zu  st.  Johannis  mittsommer  des  morgens  zu  8 uhren  und  den 
abend  zu  6 uhr  sich  erstreckt  (Grimm,  Weisth.  III  S.  137);  — Monzinger 
Oerichtsbrauch:  soll  auch  keiner  Bäum  setzen  in  sein  Güter,  es  sei  wo  es 
wolle  bei  drei  viertel  der  Hessrutben  von  andern,  damit  sein  Nachbar  neben 
ihmc  nit  zu  klag  verursacht  werde.  (Senkenberg,  1.2  pg.  56).  — Rügung 
und  Landgebote  des  Landgerichts  Anthering  art.  47  (Salzb  Taid. 
S.  70  Z.  4 ff.).  — Churer  Stadt-Recht  von  1549  bei  Planta,  Bündnerisebes 
Civilgesetzbuch  mit  Erläuterungen,  zu  g 237  ;S.  166);  — Land  buch  dos 
Hofgerichtes  Klosters  (Statuten  von  Graubünden  B.  VII  S.  89  und  auch 
erwähnt  bei  Planta,  a.  a.  0.  S.  165  in  der  Anmerk.);  „ . . kein  Baum  . . , den 
andern  nächer  denn  teeben  warsebuh  auf  zihi  und  marchen  nit  setzen“;  hier 
wird  noch  besonders  betont,  dass,  wenn  diese  Bedingungen  erfüllt  seien,  eine 
Abgabe  an  den  Nachbar  nicht  geleistet  zu  werden  brauche,  weil  in  diesem 
Falle  der  Banmeigenthümer  Alles  gethan  bat,  um  einem  Schaden  für  den  Nach- 
bar vorzubeugen:  — Statuten  von  Fürststenau  und  Ortenstein,  bei 
Planta,  a.  a.  O.  S.  165  Anm.  — Feld- Recht  der  Stadt  MUllhausen, 
art.  IX  § 7:  Wer  junge  Baum  auf  seinem  Guth  setzen  will  soll  sie  von  des 
Nachbars  Guth  wenn  es  Reben  sind  12  Schuh  und  von  Acker,  Matten,  Gärten 
oder  Hanf  Länder  10  Schuh  weit  von  dem  Scheid  - Stein  an  gerechnet  ent- 
fernen; — Baseler  Gesetz  v.  1770  art.  VI  (Hechtsquellen  von  Basel  Stadt  und 
Land  I S.  1054).  — Dieselben  Bestimmungen  bestehen  für  Hecken;  so  im 
Landrecbt  von  fiaunsberg  (Salzb.  Taid.  S.  57  Z.  11  fg.);  in  der  Rügung 
von  Anthering  art  57  (Salzb.  Taid.  S.  71  Z.  25  ff.);  im  Ehehaft  Taidiug 
von  Raschenberg  (Salzb.  Taid.  S.  95  Z.  25);  Weisthum  vonWinhering 
g 11  (Grimm,  W'eistb.  VI  S.  141).  — Allgemein  gültige  .Sätze  bestehen  über 
diesen  Funkt  nicht,  es  musste  vielmehr,  — dies  gilt  auch  heute  noch  — 
die  Frage,  ob  ein  solcher  Abstand  einzuhalten  war,  auf  Grund  des  jedesmal 
zur  Anwendung  kommenden  Particularrechts  beantwortet  werden.  Für  das 
sächsische  Recht  vor  der  Emanation  des  „Bürgerlichen  Gesetzbuches“  vgl. 
von  Langenn  und  Kori,  Erörterung  prakt.  Rechtsfragen  Th.  II  N.  23 
S.  254;  Kind,  Sammlung  auserlesener  Rechtssprüche  B.  I N.  1;  Zeitschr.  für 
RechUpfl.  u.  Verwalt,  n.  F.  B.  U S.  277,  B.  XIX  S.  95  fg.;  Wochenblatt  für 
merkwürd.  Rechtsfälle  n.  F.  B.  VIII  (1860)  S.  173,  und  andrerseits  auch 
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Es  ist  noch  auf  eine  Qucllencntgchciiluiig  hinzuweisen,  welche 
mehrfach  in  der  Literatur  in  unrichtiger  Weise  behandelt,  und  so- 


CurtiuB,  Handb.  de«  gäch«.  Civilr.  Th.  II  Ab«.  I § 612.  — Die  Vcrhältnisio 
im  Dro««her*ogth.  Sachsen-Weimar  ordnet  da«  Patent  vom  15.  Juni  1819 
g 6,  demzufolge  Apfel-,  Birnen-,  Siiaskirschen-  u.  Nnssbäume  20  Fuss,  Pflaumen- 
bäume  u.  a.  12  Fubb  Abstand  haben  müssen,  bei  Abgränzung  öffentlicher  Wege 
nur  6 Fuss  u.  s.  w.  (vgl.  hierzu;  Völker,  Handb.  des  grossheiz.  sächs.  Privat- 
recht«  (18.5.Ö)  S.  32.Ö;  Sachse,  Handb.  de«  grossh.  sächs.  Privatr.  S.  465).  — 
Für  Baden  und  diejenigen  Länder,  in  welchen  der  Code  Napolöon  Geltung 
besitzt  vgl.  C<de  civil,  art.  670  u.  671  (hierzu:  Bchaghel,  das  badische 
bürgerl.  Recht  S.  329).  — Hinsichtlich  Braunschweig's:  Wolfenbüttler 
Erkenntniss  vom  9.  März  1807.  (Hesse  a.  a.  0.  B.  II  S.  261  u.  262,  Anm.  1). 
— Frankfurt  a.  M..;  Die  Bestimmungen  der  Frankfurt.  Reformation 
Th.  IX  tit.  6.  (hierzu;  Adlerflycht,  das  Privatr.  der  freien  Stadt  Frank- 
furt [1824]  § 165.  Souchay,  Anmork.  zu  d.  Reform,  der  fr.  St.  Frankfurt 
B.  U S.  1244  ff.)  — Nassau:  Feldfrevelordnung  vom  19.  Febr.  1863  § 29 
u.  32  (Bertram,  nassauisch.  Privatr.  S.  79).  — Im  Gebiete  des  früheren 
ChurfUrstenthums  Hessen  gelten  die  Bestimmungen  der  B a n - 
ordn  ung  vom  9.  Januar  1784  § 33;  Wer  Bäume  gegen  eine  Wand  setzen 
will,  in  welcher  der  Nachbar  Lichter  oder  Fenster  zu  haben  berechtigt  ist,  der 
soll  drey,  vier  oder  sechs  Schuhe  nach  Befinden  damit  zurückweichen  u.  s.  w. 
(Ko  pp,  Handb.  zur  Kenntniss  der  Hessen -Cassel.  Landesverfass.  u.  Rechte, 
B.  I S.  474).  — Die  Verhältnisse  im  Grossherzogth.  Hessen  regelt 
das  Gesetz  vom  23.  Januar  1861.  (Masse t,  im  Archiv  für  prakt.  Rechts- 
wissonsch.  n.  F.  B.  VIII  S.  281).  — Ebenso  enthält  sowohl  der  Entwurf  des 
hessischen  Gesetzbuches  (tit.  III  art.  80),  als  auch  der  Entwurf  für  ein  bayrisches 
Civilgesetzbuch , letzterer  in  Th.  III  Hauptst.  III  art.  197  hier  einschlagende 
Bestimmungen.  Dahinzielende  Anordnungen  fehlen  dagegen  im  Preussi- 
schen  Landrecht  (vgl.  Kays  er,  bei  Gruchot,  XXI  S.  77  hoi  Anm.  60) 
und  im  Bürgerlichen  Gesetz  b.  f.  d.  Kgr.  Sachsen.  — Au«  der 
Zahl  der  Schweizer  Gesetzbücher  vgl.:  Privatrechtliches  Gesetzbuch  für 
den  Kanton  Schaffhausen  § .525;  Civilgesetzbuch  für  den  Kanton  Solo- 
thurn § 7%;  Bürgerliches  Gesetzbuch  tür  den  Kanton  Aargau  § 489 
(hochstämmige  Bäume,  welche  nicht  Ubstbäume  sind,  sollen  20  Fuss  Abstand 
von  der  Gränze  besitzen,  Obstbäume  nur  10  Fuss);  Privatrechtliches  Gesetz- 
buch für  den  Kanton  Zürich  § 68:1  (hierzu  B 1 u n t s c b I i , B.  U,  Sachen- 
recht S.  98);  Bürgerliches  Gesetzbuch  für  den  Kanton  Glarus  § 34;  Bünd- 
nerisches  Civilgesetzbuch  $ 237  (Ausgabe  von  Planta),  darnach  sollen 
Waldhäume,  Zierbäume  und  Nussbäume  in  einer  Entfernung  von  18  Fuss, 
übstbäume  in  einer  solchen  von  12  Fuss  von  der  Gränze  gepHanzt  werden;  — 
Vgl.  auch  die  Gesetzbücher  der  sogen,  französischen  Schweiz:  Lois  civiles  du 
canton  de  Fribourg  art.  471  u.  472,  Code  rural  du  Canton  de  Vaud 
art.  45  ff. , Code  civil  du  Canton  du  Valais  art.  515,  Code  Genevois 
art.  671.  — Bemerkenswerth  ist  noch  in  Hinblick  auf  diese  Bestimmungen,  dass 
ein  Theil  der  neueren  Gesetzbücher  dem  Nachbar  eine  Frist  vorschreiben, 
innerhalb  deren  er  bei  Nichteinhaltung  des  gesetzlich  fixirten  Abstandes  durch 
den  Baumeigenthümer  Klage  erheben  muss  und  durch  deren  Ablauf  er  mit 
seinem  diesbezüglichen  Ansprüche  präcludirt  wird.  Vgl.  die  Gesetzbücher  von 
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gar  von  Ein  m i nghau » "*'*)  zum  Stützpunkt  einer  eigenen  Be- 
arbeitung (lc8  angeblich  differirenden  Rechtes  des  Überhangs  bei 
Waldbäunien  verwandt  worden  ist,  — ich  meine  die  Bestimmung 
des  jütischen  Low  (B.  I Art.  53  § 1): 

Möten  sick  unde  stöten  gegen  einander  des  einen  mannes 
holt  unde  des  anderen  mannes  veldt  thosamende,  de  me  dat 
holt  geh  öret,  dem  gehöret  ock  so  vele  van  dem 
veldealse  de  teigen  av er  hengen  unde  de  wörtelen 

sick  erstrecken***)» 

cs  betrifft  dieselbe  jedoch  nicht  die  Frage  des  Überhangsrechtes  in 
unserem  Sinne,  sondern  die  der  Qränzbestimmung  bei  der  Berührung 

Solothurn  § 797  (3  Jahre),  Zürich  § ÖSI,  Schaffhsuaen  $ Ü26 
(5  Jahre),  01arus§3ö(d  Jahre)j  die  lois  civilea  du  Canton  de  Fribourg 
art.  472  und  der  Code  rural  ilu  Canton  de  Vaud  art.  4ö  ff.  dehnen  dieae  Friat 
auf  10  Jahre  aua.  — Vergleichaweiae  mache  ich  auf  den  Codice  per  lo 
Regno  delle  dne  Sicilie  (V.  Ausgabe,  1326)  lib.  II.  tit.  IV  cap.  II 
aez.  1,  Ö92  aufmerkaam:  Non  & permeaao  di  piautar  alberi  di  altro  fuato  ae  non 
alla  diatanza  prescritta  da’  regolamenti  particolari  attualmente  vigenti,  o dalle 
uaanze  del  paeae  coatanti  e ricevute,  ed  in  mancanza  degli  uni  et  delle  altre 
alla  diatanza  di  palmi  aette  e mezzo  della  linea  di  aeparazione  di  due  fondi, 
per  gli  alberi  di  allo  fuato  e palmi  due  per  gli  altri  alberi  e siepi  vive;  hier- 
mit atimmt  aowohl  der  ältere  Codice  civile  . . di  Sardegna  art.  603, 
ala  auch  der  gegenwärtig  anaschlieasliche  (Geltung  für  daa  Königreich  Italien 
beaitzende  Codice  civile  del  Kegno  d’Italia  art  Ö79  fg.  überein. 
In  gleicher  Weiae  achlieasen  sich  an  den  Code  Napoleon  hinaichtlich  dieaer 
Bestimmung  De  Nederlandsche  Wetboeken  und  der  C o d i c i 1 e 
Romane  (rumänisches  Uesetzbueb)  art.  607  an.  Im  Unterschiede 
hierzu  hebt  der  Codigo  civil  Portuguez  in  art.  2317  ausdrücklich 
hervor:  „Sera  licita  a plantägao  de  arvores  ou  arbustos  a qualquer  distancia 
da  linha  divisoria,  <jue  separar  do  predio  vizinho  aquellu  em  <iue  a plautägäo 
for  feita.“  (Die  Anpflanzung  von  Bäumen  und  Büschen  kann  in  jeder  Ent- 
fernung von  der  Oränzlinie  desjenigen  (rrundstücks,  auf  welchem  die  Pflanzung 
vorgenommen  werden  soll,  erfolgen). 

•"•)  Emmi  ng  haus,  „Vom  Wald  - ßaumüberhange  nach  deutschem 
Rechte  insbesondere  nach  dem  Rechte  dos  Sachsenspiegels“,  Zeitschrift  für 
Rechtspflege  u.  Verwaltung  n.  F.  B.  XIX  (1860)  S.  289  — 307.  Emming- 
h a u s verficht  die  Ansicht,  dass  bei  dem  Aneinandergränzen  von  Feldern  mit 
Waldgrundstüoken  der  Eigenthümer  der  Ersteren  die  überhängenden 
Zweige  nicht  beseitigen  dürfe.  Ebenso  H artig,  Forst-  und  Jagd -Staats- 
recht S.  12.Ö  (ohne  Angabe  von  Oründen). 

'*')  Nach  Blasius  Eckenberger’s  Übersetzung  aus  dem  Dänischen, 
in  N.  F a 1 c k , daa  jütische  Low  etc.  (Altona,  1819)  S.  29.  — Emminghaua 
a.  a.  U.  S.  301;  — fiurtigkarl,  Danske  og  Norske  Ret,  D.  U,  B.  I S.  206 
und  Danske  Low  6—10  — 20;  — Grimm,  Zeitschr.  für  gesch.  Rechts- 
wisaenach.  B.  III  S.  365. 
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von  Wald-  und  Feldgrundstückcn '•*),  und  da  sich  da«  Eigcnthume- 
recht  des  Waldeigcnthümers  nach  dem  jütischen  Low  auf  den 
von  den  Zweigen  seiner  Bäume  überdeckten  Raum  erstreckt,  so 
kann  auch  selbstverständlich  der  Nachbar  nicht  die  Wegnahme 
dieser  Zweige  fordern,  weil  es  Ja  nicht  sein  Grund  und  Boden  ist, 
dem  die  überhängenden  Aste  des  an  der  Gränze  wachsenden  Baumes 
Nachtheil  bringen. 

Emminghaus  giebt  selbst  die  an  letzter  Stelle  gedachte 
Schlussfolgerung  zu , und  legt  das  Hauptgewicht  der  Beweiskraft 
der  ebencitirten  Stelle  auf  die  in  derselben  s.  A.  nach  ausgedrückte 
Bevorzugung  des  Waldeigenthümers  vor  dem  Feldeigenthümer. 
Wie  aber  ein  Mal  die  kleine  Anzahl  der  von  Emminghaus  rum 
Belege  dieser  Bevorzugung  aufgeführten  Quellenentscheidungen  nicht 
im  Stande  ist,  eine  allgemein  gültige  Ausnahmestellung  des  Wald- 
baumüberhangs zu  motiviren,  so  erbringen  auch  die  übrigen  von 
Emminghaus  aufgeführten  Punkte  keinen  Beweis  für  die  Richtig- 
keit seiner  Ansicht.  Denn  jedenfalls  ist  daraus,  dass  die  Quellen 
nur  von  dem  Abzweigen  von  Bäumen  im  Allgemeinen  und  im 
Falle  einer  ausführlicheren  Darstellung  nur  von  fruchttragenden 
Bäumen,  nie  aber  ausdrücklich  von  einer  Beschneidung  überragen- 
der Waldbäume  reden,  nicht  zu  schliessen,  dass  die  Letzteren 
von  den  Beschränkungen,  welche  alle  anderen  Bäume  unterlagen, 
ausgenommen  gewesen  sind;  eine  besondere  Hervorhebung  der  Obst- 
bczieh.  der  im  Garten  gepflegten  Bäume  wurde  zweifellos  durch 
das  gesteigerte  Interesse,  welches  man  an  ihnen  nahm,  bedingt.'**) 


'”)  Paulsen,  Lehrbuch  des  Privatr.  in  den  Herzogth.  Holstein  und 
Suhlcswig  (2.  Ausg.)  § h6  Xote6i  Faick,  Handb.  des  Scblesw.-Hollstein.  Pri- 
vat-K.  B.  V Abtb.  I S Hl  Note  26  S.  159  (Altona  184B),  sowie  Hillebrand 
a.  a.  O.  S.  320. 

'*')  Dass  übrigens  die  älteren  Quellen  unter  den  „fruchtbar  bäumen“ 
(Landf.  v.  Hattnegge,  Landr.  v.  Bochum  u.  a.)  nicht  nur  Apfel-, 
Birnbäume  u.  dgl.  verstanden,  beweist  u.  a.  die  Stelle  des  Rietberger 
Landrechts:  Wem  die  eichein  zugehören,  so  von  des  nachbam  bäume, 
dessen  zweyger  auf  des  andern  nachbam  grund  hengen,  fallen?  (Qrimm, 
Weisth.  111  S.  106  Nr.  35).  Emminghaus  legt  diese  Stelle  auf  sehr  ge- 
zwungene Weise  zu  seinen  Dunsten  aus  (a  a.  U.  S.  3(X)).  Zweifelhaft  ist  es, 
ob  wir,  wie  dies  Hesse,  a.  a.  0.  2.  Aufl.  S.  325  thut,  einen  „directen  Beweis* 
für  das  Beseitigungsrecht  des  WaldbaumUbcrhangs  in  dem  Wendhagencr 
Bauernrechte  (Recht  der  VII  freien  Hagen  ca p.  20);  „Wann 
der  dem  der  hagc  zugehöret  nicht  will  abräumen , wie  sichs  gebührt , so 
soll  der  deme  er  zu  nahe  wüchset,  die  barden  dröge  wetzen,  und  ziehen  eie 
durch  eine  zipollen,  und  räume  weg  bis  an  den  alten  stamm“,  erblicken  sollen. 
Allerdings  übersetzt  Grimm.  Hechtsalt.  ,S.  .525  Anm.  *•*  „hag“  mit  „Wald“, 
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Die  ausdrückliche  Aufführung  fruchttragender  Bäume  empfahl 
sich  in  denjenigen  Stellen,  welche  von  dem  Abschneiden  der  über- 
hängenden Zweige  sprachen,  überdies  deshalb,  weil  damit  zugleich 
die  Entscheidung  der  Frage  des  Fruchtüberfalls  verbunden  werden 
konnte.  Ebensowenig  ist  m.  E.  den  von  dem  S s p.  und  von  an- 
deren Quellen  gebrauchten  Ausdrücken,  welche  davon  sprechen, 
dass  die  Aste  nicht  „Uber  den  Zaun  oder  aus  dem  angrenzenden 
„boymgarten  ....  obir  dez  andern  were“  reichen  sollen,  eine 
Bestätigung  dafür  zu  entnehmen,  dass  hinsichtlich  der  Beschneidung 
der  Aste  überhaupt  nur  einzelne  auf  cultivirtem  Lande  wachsende 
Bäume  in  Betracht  kamen.’**)’*’*). 

So  ist  das  Resultat,  zu  welchem  Emminghaus  gelangt,  wie 
er  selbst  einräumt,  weniger  ein  positives,  als  im  Grunde  „mehr  blos 
ein  negatives“,  und  wohl  mehr  die  mühevolle  principielle  Durch- 


m.  K.  ist  jedoch  in  dieser  Stelle  nicht  von  einem  Walde,  sondern  von  einer 
lebenden  „Hecke“  (im  Gegensatz  zu  den  cap.  behandelten  „zäunen“)  die 
Rede;  vgl.  cap.  19  derselb.  Stelle  (Grimm,  Weisth.  III  S.  309). 

“*)  Von  den  neueren  Gesetzbüchern  hebt  das  „Privatreohtliohe  Gesetz- 
buch für  den  Kanton  Schaffhausen“  in  § 531  ausdrücklich  hervor ; 
„ . . . Ebenso  ist  der  Anstöaser  von  Waldungen  berechtigt,  vom  Waldeigen- 
thümer  die  Kappung  der  überhängenden  Aeste  zu  verlangen“;  vgl.  ferner:  Lois 
oiviles  du  oanton  de  Fribourg  art.  472,  3:  „Celui  sur  la  propriete  duquel 
avanoent  les  branches  des  arbres  du  voisin  peut  contraindre  celui -oi  & les 
couper  ä quinze  pieds  de  hauteur  du  sol , et  ä vingt  piedi  si  ce  sont  des 
arbres  forestiers...“  — Eine  Anzahl  schweizer  (Quellen  heben  die 
Bestimmungen  über  die  bei  Anpflanzung  von  Bäumen  einzubaltenden  Ent- 
fernungen sowie  das  Recht,  vom  Baumeigenthümer  die  Beseitigung  des  Über- 
hangs verlangen  zu  können , für  d i e Fälle  auf,  in  denen  das  Nachbar- 
grundstUck  (also  dasjenige , über  welches  die  jenseits  der 
Gränze  wurzelnden  Bäume  hängen)  Waldboden  oder  überhaupt 
geringwerthiger  Boden  ist.  Vgl.  Privatrechtl.  Gesetzb.  für  d.  Kanton  Zürich 
§ Ö86  (Bluntschli,  a.  a.  ü.  II  S.  100);  Bürgerl.  Gesetzb.  für  den  Kanton 
Glarus  § 37 ; Frivatr.  Gesetzb.  für  den  Kanton  Schaffhausen  g 523 ; 
Code  rural  du  Canton  de  Vaud  art  .55  — Rücksichtlich  Frankreichs  bestimmt 
die  Anwendbarkeit  des  art.  672  des  Code  Napoleon  (vgl.  u.  Anm.  27b) 
auf  Waldbäume  das  Gesetz  vom  10.  KlI  1854  art.  110.  Hierzu  vgl.  Uuranton, 
cours  de  droit  francais  B.  V S.  431  No.  393;  1. aurent,  prinoipes  de  droit 
civil  B.  Vm  No.  16. 

iws)  Für  die  Beschneiduug  des  tyberhangs  von  Waldbäumen  sprechen 
sich  aus:  Friederich  Adam  Georg,  instit.  jur.  foreslal  German.  (Francof. 
ad  Moen.,  1802)  § CLVIll  pg.  111  und  K.  Friedrich  Schenck,  Handb. 
Uber  Forstr.  u.  Forstpolizei  (Gotha,  182.5)  § 131  Note  a u.  b;  ebenso  Hilde- 
brand pg.  32.  Gegen  Emminghaus  vgl.  besonders  Hesse,  a.  a.  U.  B.  II 
S.  202  ff.  (2.  AuH.  S.  .531  ff.)  — Von  Erkenntnissen  vgl.  das  bei  Eichhorn 
a.  a.  O.  176  angeführte  Erkenntniss  der  Göttinger  Facultiit. 
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Hihrung  einer  vorgefagsten  irrthiimlichen  Ansicht,  als  der  Nach- 
weis eines  wirklich  vorhandenen  Rechtssatzes. 


§ i.  Dag  Überfallsrecht. 

Im  deutschen  Rechte  ist  ein  Auseinanderhalten  der  Grundsätze 
über  den  Überhang  und  derjenigen  über  den  Überfall  ungleich 
schwieriger  als  im  römischen  Rechte.  Nicht  nur  deshalb,  weil  zahl- 
reiche deutschrechtliche  Quellen  Überfall  und  Überhang  äusser- 
lich  in  ein  und  derselben  Bestimmung  verbinden,  sondern  vor 
Allem  deshalb,  weil  beide  Institute  auch  rücksicbtlich  ihres  recht- 
lichen Gehaltes  von  den  Quellen  vielfach  auf  eine  Stufe  ge- 
stellt werden,  und  man  deshalb  leicht  versucht  ist,  Überfall  und 
Überhang  in  gemeinsamer  Darstellung  zu  behandeln. *•’)  Wie  wenig 
jedoch  dies  zur  Übersicht  beiträgt,  zeigt  die  Schrift  Hillebrand’s, 
in  welcher  die  Normirung  einer  Gränze  zwischen  beiden  Rechts- 
instituten so  gut  wie  unterlassen,  und  welche  dadurch  nur  wenig 
geeignet  ist,  einen  Einblick  in  die  singulären  Eigenthümlichkeiten 
beider  Rechtsinstitute  zu  gewähren. 

Am  meisten  empfiehlt  sich  noch  die  Subsumtion  des  vorhan- 
denen Quellenmaterials  unter  zwei  Hauptkategorien,  deren  jede  sich 
wiederum  in  eine  Anzahl  ünterabtheilungen  zerlegen  lässt,  und  zwar 
bilden  die  erste  Kategorie,  wenn  wir  von  der  geringeren  Beschränkung 
des  Eigenthümers  des  Fruchtbauins  ausgehen,  diejenigen  Ent- 
scheidungen, welche  den  Sinn  des  vielgebrauchten  Rechtssprich- 
worts *•*) 

„Was  in  des  Nachbarn  Hof  fällt  das  ist  sein“, 

'”)  An  Literatur  vgl.  Qrimm  in  der  ZeiUohr.  für  gesch.  Rechtswissenioh. 
III  S.  349  — 357  und  auch  an  den  in  Anm.  99  citirten  Stellen:  — Hillebrand, 
Zeitsohr.  für  deutsches  Recht  und  deutsche  Rechtswissenschaft  IX  S.  310  ff.; 
— Kayser  in  Gruchot’s  Beiträgen  B.  XXI  S.  69  ff.;  — Von  älteren  Schrift- 
stellern enthält  Krebs,  de  ligno  et  lapide  (1700)  201  I pag.  63  sequ.,  und 
Hildebrand  (Uunker)  in  seiner  Dissertation  „de  fructibus  in  alienum  praedium 
propendentibus“  (1727)  einige  Angaben  aus  deutschen  Quellen,  jedoch  konunt 
Letzterer  über  3 Stellen,  die  er  an  verschiedenen  Stellen  wiederholt,  nicht 
hinaus.  — Betreffs  des  den  Lehrbüchern  zu  entnehmenden  Materials  vgl.  die  in 
Anm.  99  Angeführten.  Auch  hier  wieder  ist  auf  das  iuStobbe’s  Handbuch 
enthaltene  reichhaltige  Quellenmaterial  hinzuweisen.  — Uber  die  particular- 
rechtliche  Literatur  vgl.  unten  § 6. 

'“)  Eisenhart,  Orundsätzc  des  deutschen  Rechts  in  Sprüchwörtem, 
II.  Ausg.  1H23  S.  229.  Hraf  und  Dictherr  deutsche  Rechtsaprüchwörter 
(II.  Ausg.)  S.  98. 
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wiedergeben.  Die  zweite  Kategorie  umfasst  diejenigen  Quellen, 
welche  dem  tirundstücksnachbar  gestatten,  nicht  nur  die  Früchte 
welche  vom  Baume  herübergefallen  sind,  aufzusammeln  und 
sich  zuzueignen,  sondern  dem  Nachbar  auch  ein  Anrecht  an  den 
noch  an  den  überragenden  Zweigen  hängenden  Früchten 
zusprechen. 

Man  hat  erst  spät  begonnen,  die  Verschiedenheit  dieser  beiden 
Gesichtspunkte  zu  erkennen,  und  sich  zu  fragen,  ob  dieselbe  nicht 
in  einer  differirenden  Bechtsanschauung  ihren  Grund  findet;  in  der 
älteren  Literatur  werden  Citate  beider  Kategorien  unvermittelt  neben 
einander  gestellt,  und  wird  regelmässig  nur  auf  den  auf  der  Hand 
liegenden  Unterschied  zwischen  dem  deutschen  und  römischen  Hechte 
aufmerksam  gemacht. 

Zum  Verständniss  der  rechtlichen  Natur  dieser  verschiedenen 
Formen,  in  denen  das  Überfallsrecht  im  deutschen  Rechte  erscheint, 
müssen  wir  vorausschicken,  dass  die  Früchte  eines  Baumes,  solange 
sie  noch  nicht  von  demselben  getrennt  sind,  dem  Figenthümer  des 
Baumes  gehören: 

Goerlitzer  Landrecht  XLVIl  § 4:  Ein  gepotit  boum 
unde  sin  obiz  die  habin  beide  ein  recht.'**) 

Von  einem  Eigenthumsrechte  des  Nachbars  an  den  über- 
hängenden, noch  an  den  Zweigen  befindlichen  Früchten  könnte 
darnach  ohne  die  gleichzeitige  Construction  eines  Eigenthumsrechts 
an  den  Asten  selbst  keine  Rede  sein.  Dieses  rechtliche  \'er- 


'**)  Streng  genommen  kann  man  bei  der  zweiten  von  uns  aufgestellten 
Kategorie  nicht  von  einem  „Überfall  der  Früchte“  sprechen;  es  empfiehlt 
sich  jedoch,  um  Verwechslungen  mit  dem  Überhang  der  Zweigo  vorzubeugen, 
auch  hier  den  Ausdruck  „Überfallsrecht“  zur  Anwendung  zu  bringen. 

•“*)  Homeyer,  B.  II,  2 S.  219.  — Vgl.  auch  Blume  des  magdeburger 
Rechts;  Uy  bowme,  dy  in  eins  mans  holl  stehen,  dy  sint  seine,  also  ist  auch 
dy  Frucht  seine  bowme.  (Bö  hi  au,  I 36).  — Charakteristisch  ist  auch  die 
Stelle  im  Fcldrecht  der  Stadt  MUllhauscn  art.  IX  § 11:  Obschon  ein 
Baum  und  dessen  Früchte  demjenigen  zugehören,  in  dessen  Grund  und  Boden 
er  gewachsen,  jedoch,  wenn  die  Aste  über  eines  andern  Guth  reichen,  soll 
diesem  von  dem  obst  so  auf  seine  Seiten  fallet  oder  abgebrochen  wird  nach 
alter  bisheriger  Gewohnheit  die  Hälfte  gebühren,  was  aber  auf  die  Almende 
fallt,  bleibt  dessen  eige,  dem  der  Baum  zugehört.  (Hinsichtlich  des  letzten 
Punktes  vgl.  unten  Anm.  231  u.  232.) 

'")  Vgl.  Stobbe  8.  a.  0.  § K.'j  unter  c.  a.  A.  — Betreffs  der  Ausnahme- 
bestimmungen einzelner  Quellen  bei  fructus  industriales  verweise  ich,  unter 
Anschluss  an  die  dort  vertretene  Ansicht,  auf  Stobbe  a.  a.  0.  § 152,  bes 
Anm.  3 u.  Stobbe,  Beitrage  S.  67  fg.;  die  — in  einzelnen  Kechtsaufzcichnun- 
gen  ausdrücklich  anerkannte  — Mnliiliarqualität  nichtseparirter  Früchte 
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hältnisg  der  Früchte  zum  Baumeigenthümer  ändert  sich  auch  nicht 
dadurch,  das«  sich  die  Früchte  von  dem  Baume  trennen  und  auf 
das  NachbargrundstUck  zu  liegen  kommen.  Vollkommen  unrichtig 
ist  es,  sie  in  dem  letzteren  Falle  als  herrenlose  Sachen  zu  be- 
trachten, deren  Occupation  Jedem,  in  erster  Linie  dem  Nachbar, 
auf  dessen  Grund  und  Boden  sie  sich  befinden,  zusteht,  denn  das 
Eigenthurasrecht  an  einem  Gegenstände  wird  durch  seine  Lage, 
seine  Entfernung  vom  Eigenthümer,  der  Einwirkuugsmöglichkeit 
bezieh.  -Unmöglichkeit  desselben  auf  diesen  Gegenstand  in  keiner 
Weise  beeinflusst. 

Diese  Erstreckung  und  ununterbrochene  Fortdauer  des  Eigen- 
thumsrechtes  des  Baumeigenthümers  an  den  übergefallenen  Früchten 
seines  Baumes  ohne  Rücksicht  darauf,  dass  Letztere  seiner  faktischen 
Herrschaft  entzogen  und  in  den  Besitz  eines  Andern  gelangt  sind, 
kennt  auch  das  deutsche  Recht,  denn  warum  rechnete  sonst  das 
Weisthum  von  Erlenbach  Zuertheilung  eines  anries  an  den 
Nachbar  geradezu  unter  die  Abgaben,  gleich  den  Zehnten ’•*),  und 


(Stobbe  , Bandbuch  § 79  Änm.  K)  rechtfertigt  nicht  die  Behauptung  des  Vor- 
handensein! eines  Eigenthumsrechtes  auf  Seiten  des  Nutzungsberechtigten 
vor  der  Separation  (Ausm.  Preuss.  L.  R.  I.  9 § 221).  — Wenn  der  Baum  auf  dem 
gemeinsamen  Reine,  welcher  beide  Orundstücke  scheidet,  steht,  hat  jeder  der 
beiden  Nachbarn  gleiches  Recht  an  dem  Baume,  die  Früchte  stehen  im  Bigen- 
thume  Beider  und  werden  zu  gleichen  Theileu  getheilt.  Vgl.  Landrecht  von 
Kessendorf  (Salzb.  Taid.  8.  39  Z.  31  ff  );  — Ehchaft  Recht  der  Schranne 
Höchfeld;  wo  aber  die  paumb  es  seien  gleich  gepfelzt  oder  wild,  geradt  auf 
dem  march  stehen , mag  jeder  thail  halbs  obst  zu  sich  nemmen.  (Salzb.  Taid 
S.  12  Z.  29  ff.);  Rügung  und  Landgebote  des  Landgerichts  Ant- 
hering  art.  48,  3 (Salzb.  Taid.  S.  70  Z.  26  ff.);  — Ehehaft  Taiding  von 
Rasohenberg,  Frage  12  (Salzb.  Taid.  S.  96  Z.  31  ff.  und  Orimm,  Weisth. 
VI  S.  1.56). — Weisthum  von  Winhering  § 16  a.  E.:  „wo  aber  sach  were, 
das  ain  solcher  paumb  miten  in  ainem  march  stuende,  so  sollen  bede  naohtbam 
diseu  paum  mit  einander  schitten  und  treulich  teilen“.  Das  (besetz  fügt  noch 
hinzu : „wo  es  dann  in  ainem  perg  oder  leuten  wer,  so  hat  ain  ieder  auf  seinem 
grünt  macht  ain  pröt  oder  anders  furzesezen,  denn  es  bleibt  nit  sonder  lauft 
auf  eines  andern  grünt  abwerz  (Urimm,  Weisth.  VI  S.  142);  Recht  von 
Reichenau  (Grimm,  Weisth.  llf  S.  684);  Land  u.  Urbarrecht  des  Pfleg- 
o.  Landgerichtes  Hüttenstein  cap.  22:  fahle  ain  solcher  fruchttragender 
paumb  also  situieret  ist,  dez  er  auch  von  eines  andern  grund  oder  erden  saR 
und  wachsthumb  erhaltet,  so  haben  beede  auf  gleiche  thail  die  früchten.  (Salzb. 
Taid.  S.  176  Z.  1 ff.X  vgl.  hierüber  oben  bei  Anm.  153.  — Emminghaus, 
Pandekten  des  gern,  sächs.  R.  S.  446  Nr.  26;  Völker,  Handb.  des  grossh. 
sechs.  Privatrechts  S.  326. 

IM)  Weisthum  von  Erlenbach  (am  Züricher  See;  die  vorliegende  Auf- 
zeichnung stammt  aus  dem  .fahre  1610).  Hier  heisst  es,  um  die  Abgabenfreiheit 
der  Uofgüter  darzuthuen,  sie  seien  so  frei,  dass  sie  keinen  „anriea“  gäben: 
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gestattete  deshalb  den  Eigenthümern  der  abgabenfreien  HofgUter, 
den  Überfall  auf  dem  Nachbargrundstücke  zu  sammeln  ? Oder 
warum,  — dies  ist  in  Folge  der  Häufigkeit  der  Belegstellen  ein 
ungleich  schwerer  wiegender  Grund,  — gewährten  sonst  zahlreiche 
Quellen  dem  Nachbar  nur  einen  Theil  der  übergefallenen 
Früchte,  während  sie  den  übrigen  Theil  dem  Baumeigeiithümer 
zusprechen?  *••)  ’®®) 

Dass  man  im  deutschen  Rechte  dem  Baumeigenthümer  nicht, 
wie  im  römischen  Rechte,  gestattete,  die  übergefallenen  Früchte 
seines  Baumes  in  Ausübung  seines  Eigenthumsrcchtes  auf  dem 
Nachbargrundstücke  einzusammeln,  ja,  dass  man  sogar  so  weit 
ging,  ihm  den  Fruchtgenuss  der  auf  das  Nachbargrundstück  über- 
hängenden Zweige  seines  Baumes  völlig  zu  entziehen , beruht  ent- 
sprechend den  Grundsätzen  über  den  Überhang  nicht  auf  einem 

„und  were  sacb,  das  einer  ein  bös  tach  bette  und  ein  nuszbom  bj  dem  bus 
stuend  vnd  die  nussen  zuo  dem  für  durch  dz  tacb  bclind,  so  sol  einer  in  dz 
bus  gan  zuo  dem  Tiir  vnd  sol  die  nussen  vflesen  vnd  sol  im  dz  nieman  waren“. 
(Qrimm,  Weistb.  IV  S.  336  § 26;  Scbaubeig,  Beitr.  VIII  283  fg.)  Hierzu 
aueb  Oierke,  der  Humor  im  deutsuben  Hecbt  S 24  und  Roch  bolz,  Aar- 
gauer  Weisthiimer  (1876)  S.  100  1.  Anm. — Ähnlich,  wenn  auch  aus  anderen 
Motiven  hervorgegangen,  die  Bestimmung  des  Landbuchs  des  Hofgerichtes 
Klosters:  „so  aber  die  Bäum  gemelte  zechen  Schuh  von  7A\  und  Märchen 
standt  unnd  nüt  destminder  die  Aest  lützel  oder  viel  ob  oder  auf  eins  andern 
Gut  giengen,  sollend  die  Frücht  des  der  Baum  auch  ist  seyn  und  gehören.“ 
(Vgl.  unten  Anm.  187). 

Vgl.  unten  bei  Anm.  213  ff.  Betreffs  des  Überfalls  auf  die  Almende 
vgl.  unten  bei  Anm.  231  u.  232. 

^°“)  Der  Nachbar  musste  bei  Theilung  der  übergefallenen  Früchte  in  der 
Kegel  dem  Baumeigenthümer  den  ihm  zukommenden  Theil  einhändigen,  da- 
rauf deuten  die  Ausdrücke:  der  Nachbar  soll  „zwei  thail  zu  dem  stameu  legen“ 
(Ehebaft  Hecht  der  Schranne  Höchfeld,  Salzb.  Taid.  S.  12  Z.  23  ff.), 
„sollen  die  nachbarn  den  vberfall  . . . halb  an  den  stock  lieberen  vnd  widergeben“, 
iWeisth.  von  Kenne,  Grimm,  Weisth.  II  S.  314)  u.  a.  Seltner  finden  sich 
die  Bestimmungen,  in  denen  der  Baumeigenthümer  mit  einer  „lankwit“  oder 
einer  „ahrraute“  auf  das  Nacbbargrundstücke  hinüberreichen  darf  (vgl.  unteu 
bei  Anm.  248);  von  einem  Abholen  der  Früchte  durch  den  Baumeigenthümer 
spricht  ausdrücklich  die  würtembergische  Bauordnung  von  1635  „von 
Rebstöcken,  Bäumen  und  Überhängen  i;  5“  (S.  75):  Der  EigeuthUmer  des 
Nachbargrundstücks  ist  verpflichtet,  „das  dritte  Theil  bey  verzäunten  oder  ge. 
hagten  Güttern  wider  zu  erstatten  oder  an  offenen  Güttern  wie  von 
alters  Herkommen,  das  dritte  Theil  ligen  zu  lassen“.  [Im  Gegensatz 
hierzu  vgl.  Landrecht  von  Liebenau  (Bayern)  § 13:  Es  soll  Keiner  seine 
Äste  auf  das  Nachbargut  hängen  lassen  (mit  pauinen  hinüberziglen),  „wo  ers 
aber  thuet,  so  soll  er  sich  kains  fales  auf  des  andern  grund  undorsten.“  Andrer- 
seits steht  ihm  frei  auf  seinen  Baum  liinaufzusteigen  „und  sich  des  abprokkems 
zu  unterwindeu“.  (Vgl.  u.  Anm.  24.3.)  Grimm,  Weisth.  VI  .S.  b'iO.] 

Dai  Ruoht  dei  Ü)>«rhaiigt  uod  t^berfalU. 
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rein  theoretisch  zu  begründenden  Grundsätze,  sondern  auf  der  Recht 
schaffenden  Billigkeit,  welche  ihren  Ausdruck  in  dem  sprichwort- 
artigen Satze’®’): 

„Der  den  bösen  tropfen  geniesset,  genicsset  auch 
den  guten“*®*), 

Oller,  wie  sich  das  Westerwolder  Landroclit  ausdrückt: 

„wer  die  onnutten  hevet,  die  mach  den  nutten  drup  hebben 
in  hoffgrunde“, 

findet.*®*)  Man  wollte,  wie  es  sich  bereits  in  der  oben  bei  Anm.  17ß 
angeführten  Stelle  der  Augsburger  Willkür: 

„daz  ain  yeglicher  seinen  paiim  oder  die  estte  daran  die 


*•')  Graf  u.  Dietherr,  Rechtssprichwörfer  8.'),  122. 

*^  Rietberffer  Landrecht  (zwischen  l’aderhorn,  Münster  und  Lippe 
an  der  Ems  $ 9S  (1697  — Grimm,  Weisth.  III  ,S.  106).  ITbereinstimmcnd  die 
IJrtheile  zum  .Sandwell  (16.  Jahrh.)  § .3  a.  E.:  wandewcil  er  den  quaden 
dropfen  haben  muess,  soll  er  auch  des  gueten  genieszen.  Vorliegendes  Rechts- 
sprichwort passt  auch  in  nicht  übertragener  Bedeutung,  da  vielfach  der  Tropfen- 
fall, der  vom  Baum  auf  das  Xachbarfeld  herabfällt,  durch  übergrosse  Feuchtig- 
keit das  Waebsthum  der  Pflanzen  hindern  kann,  während  die  überfallende 
Frucht  als  der  „guete  dropfen“  gilt. 

’“•)  Westerwolder  Landrecht  cap.  8 § 14  (Richthofen,  friesische 
Recbtsquellen  B.  1 S.  268).  Derselbe  Gedanke,  nur  nicht  in  der  Fassung  eines 
Rechtssprichwortes  findet  sich  im  Weisthum  von  Winhering  (Bayern, 
lt'>94)  n J 15:  denn  wes  bat  aincr  darvon,  so  er  ain  ganz  jar  dos  paumbs  an 
geniesz  schaden  nemen  mucszt,  wie  dann  guetes  wissen.  (Grimm,  Weisth.  VI 
S.  142).  Im  Folgenden  charakterisirt  das  Weisth.  von  Winhering  den 
„bösen  tropfen  den  der  nachbar  geniesset“ : stet  dergleichen  paumb  in  ainem 
acker  so  wird  das  traid  darunter  wie  sonst  ain  anders  nit  zeitig,  ist  es  in  ainer 
wisen,  so  wechst  muesz  darunter  und  heigt  sich  nit  (es  wächst  „wirres  Zeug“ 
darunter  und  keine  hohen  Halme),  sondern  man  muesz  es  mit  bemüchenung 
heraus  bringen,  des  also  nit  ain  claine  beschwer  und  nit  wol  zu  gcdulten  ist.  — 
Vgl.  hierzu  Stobbe  a.  a.  0.  S 85  unter  o.;  — Falck,  Handbuch  des  sohles- 
wig-holstein.  Privatr.  B.  V,  1 S.  160  Anm.  27;  — Bluntschli,  Privatrechtl. 
Gesetzb.  flir  den  Kanton  Zürich  II  S.  102;  — Heus  1er,  Institutionen  des 
deutsch.  Privatr.  II  S.  l'.>3.  — Dies  ist  auch  die  Ansicht  der  älteren  Doctrin 
gewesen:  Melonius,  Thes.  ,Iur.  lib.  48  tit.  5 (unten  Anm.  223);  Krebs,  de 
ligno  et  lapide  vol.  I pg.  67  u.  68  und  die  daselbst  Citirten.  (Carpzow,  B.  III 
t'onst.  32  def.  25;  Philipp,  us.  pract  instit.  lib.  II  eclog.  13);  — Hesse, 
a.  a.  O.  B.  II  S.  200  (2.  Aufl.  S.  .529).  — Dieselbe  Begründung  noch  in  den 
Motiven  für  den  Entwurf  des  hessischen  Gesetzbuches,  in  denen  es  S.  118 
heisst,  ..dass  man  dem  Stammeigenthümer  das  Ansichziehen  des  Überhangs 
nicht  verwehren  wollte,  im  Übrigen  die  herahfallenden,  aber  nicht  die  hängenden 
Früchte  als  stillschweigend  zugestandenen  Entgelt  fiir  die  vom  .Stammeigen- 
thümer hängen  gelassenen  Zweige  gedacht  habe“.  Vgl.  unten  Anm.  316b. 
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uif  ainen  andern  hangent  wohl  alhowen  miig,  wenne  er  wolle 

80  kain  obs  daran  ist “ *®‘) 

ausprügt,  dem  Nachbar,  welcher  den  Überhang  und  die  damit  un- 
vermeidlich verbundenen  Nachcheile  und  Unannehmlichkeiten  ge- 
duldig ertragen  hatte,  nicht  den  Vortheil  entziehen,  welcher  durch 
die  überhängenden  Zweige  geboten  wurde,  und  sprach  ihm  deshalb 
ex  lege  den  vollen  oder  wenigstens  thcil weisen  Genuss  der  Früchte 
des  Überhangs  zu.’°'*‘)  Dies  ist  m.  E.  der  einzige  eine  Erklärung 
des  deutschen  Überfallsrcchtes  gewährende  Gesichtspunkt;  auch  hier 
treffen  die  bereits  bei  Gelegenheit  des  Überhangsrechtes  besprochenen, 
zugleich  das  Recht  des  Überfalls  in  sich  begreifenden  Theorieen 
Eichhorn’s,  Beseler’s  und  Hillebrand’s  nicht  zu. 

Eines  besonderen  Hinweises  bedatf  ihrer  Eigenartigkeit  wegen 
die  Ansicht  Grimm ’s,  weichein  den  Hestimniungen  des  deutschen 
Rechts  über  den  Überfall  die  „Heiligung  eines  Zufalls“  erblickt: 
„Die  Vollziehung  der  dem  einen  oder  andern  Eigenthüraer  zu- 
gesprochenen Gunst  wird  vorher  erst  noch  von  dem  Schicksal  ab- 
hängig gemacht.“  ***) 


*"*)  Vgl.  auch  Brunner  Seböffenbueb  cap  208:  quia  si  hoc  contingat 
fructus  coruudom  ramorura  cum  vicino,  cuius  hortum  obumbrant,  dividantur, 
vel  per  domiuum  arborum,  si  ricinus  carere  voluerit,  praescindantur ; und  auch 
im  „behmischen  Recht  u.  s.  w.“  (Ausg.  von  1607)  cap.  XLI  art.  2.Ö:  Es 
were  denn,  dass  der  Nachbar  sich  mit  dem  Obst  so  von  den  ästen  aafT  eine 
Seite  bangende  abfiolc,  wolte  besagen  und  begnügen  lassen.  — Sehr  be- 
zeichnend ist  ferner  die  „Verbesserte  .Schützenordnungvon  Köln“,  welche 
dem  BaumeigenthUmer,  der  die  Früchte  der  überhängenden  Zweige  abbricht 
und  BO  den  dem  Nachbar  zukommenden  Überfall  vereitelt,  vorschreibt:  derselbe 
„soll  nicht  desto  weniger  ....  seinem  Nachbaren,  so  den  Ueberhang  des  Baums 
leiden  muss,  auch  nach  advenant  und  der  Billigkeit  gemäss  Tbeil  von  den  ab- 
gebrochenen Früchten  zuschicken“  (Vollständ.  Sammel.  deren  die  Verfass,  des 
hohen  Ertzstifts  Cölln  betreff.  Statuten,  B.  II  S.  697).  — 

Einen  ausserordentlich  glücklichen  Beleg  für  die  im  Texte  ver- 
tretene Ansicht  bietet  cap.  98  des  Stadtrodels  von  Uaienfeld,  Iö05:  „Be- 
schluss von  ops  und  bömen;  Item  zu  beschluss  diser  ops  und  bömen  artickel 
(a.  a.  O.  cap.  98—97)  ist  abgeret,  ob  sach  wurde  sin,  das  villicbt  dem  entschaid, 
so  in  der  gittikeit  von  uns  gestelt  nit  geläpt  wurde,  sonder  mer  Uneinigkeit 
daruss  entspränge,  es  sig  mit  den  bömen,  so  einandren  thättind  und  sich  ein 
tayl  der  früebten  so  im  in  sin  gut  fiele  sich  nit  weite  beniegen,  sonder  im 
me  schaden  brachte  wan  das  anriss  in  nutzen  möcht,  und  so  fil  das 
ärs  vermaint  den  bom  so  des  andren  ist  zestumpen,  so  sol  är  im  fräfelich  sem- 
lichs  nit  für  nemen  sonder  das  an  ein  wäreb  meister  lassen  langen“,  welcher 
dann  die  Sache  im  Beisein  zweier  Gemeindemitglieder  beilegen  soll  (Zeitschr. 
für  schweizer.  R.  n.  F.  B.  V S.  169). 

■“-'■I  Grimm  in  der  Zeitsebr.  für  geschichtl.  Rechtswissenschaft  B.III  S.850ff. ; 
— Selbstkritik  Grimms  in  der  Zeitschrift  für  krit.  Rswissensch.  B.  IV  S.  178: 

<;• 
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Er  Bcheint  sich  diese  Auslegung  insofern  der  Wahrheit  zu 
nähern,  als  das  deutsche  Recht  häufig  da,  wo  es  sich  nicht  berufen 
oder  befähigt  fühlte,  eine  bestimmte  Entscheidung  aus  sich  selbst 
zu  geben,  die  Lösung  des  Knotens  einer  höheren  verborgenen  Macht 
überliess.  Andrerseits  ist  jedoch  die  Ansicht  Orimm’s  an  diesem 
Punkte  deshalb  nicht  zu  verwerthen,  weil  sie  uns  nur  über  einen 
Theil  unseres  Rechtsinstitutes,  — nämlich  den  ohne  äussere  Störungen 
erfolgenden  Überfall  — aufklärt,  während  sie  in  Allen  andern  Fällen, 
besonders  wenn  ein  Eingreifen  von  Seiten  des  Baumeigenthümers 
oder  gar  des  Nachbars  gesetzlich  gestattet  wird  versagt.  Ebenso 
versagt  sie,  wenn  die  Quellen  eine  Theilung  der  Früchte  zwischen 
den  Gränznachbarn  unter  Angabe  bestimmter  Quoten  festsetzen.  — 
Eine  nähere  Betrachtung  der  Quellen  belehrt  uns,  dass  sich  die- 
selben am  häufigsten  in  dem  Sinne  des  von  uns  als  erste  Kategorie 
bezeichneten  Sprichwortes:  „Was  in  des  Nachbars  Hof  fällt,  das 
ist  sein“,  aussprechen,  nur  ist  es  vielfach  nicht  der  ganze  Über- 
fall **’•),  den  man  dem  Nachbar  zuspricht,  sondern  man  zwingt  ihn 
entweder,  mit  dem  Herrn  des  Baumes  zu  theilen,  oder  beschränkt 


„Ich  verdenke  es  Niemandem,  wenn  er  diese  Deutung  seltsam  findet“.  Zu 
dem  Aufsatze  Urimm’s  vgl.  auch  Daupp,  Kritische  Zeitschr.  B.  III  Heft  ä 
S.  2.t4  fg.  und  (lau pp,  a.  a.  0.  B.  IV  S.  5(K).  — Ein  Beleg  liir  die  Ansicht 
(Irimm’s  Hesse  sich  in  dem  Zuchtbuch  und  Uannszuchtrodel  von 
Pfeffers  § 76  finden:  „.  . . gehört  der  völlige  abfall  derae  in  dessen  wein- 
oder  krautgarten  oder  dach  die  fruchten  fallen,  doch  sollen  keine  hurden 
auf  den  tacheren  gemacht  werden“,  weil  sonst  das  durch  Zufall  erzeugte 
Theilungsverhältniss  durch  fremden  Eingrifi'  gestört  werden  würde.  [Grimm, 
W eisth.  VI  S.  1175).  — Auch  Grimm  giebt  (Zeitschr.  Tür  krit.  Rechts wissensch. 
III,  8.  174)  zu,  dass  ihm  das  Sprichwort  „Wer  den  bösen  Tropfen  geniesst 
u.  s.  w.“  „bedeutend  scheine“. 

Die  (Quellen  bedienen  sich  zur  Bezeichnung  des  Überfalls  des  Wortes 
„anries“;  „das  einem  über  den  Zaun  auf  seinen  Grund  fallende  Übst,  was 
an  einem  riset  — gerisen  ist“  (Grimm,  Wörterbuch  I S.  429).  — Mehrfache 
weitergehende  Definitionen  des  Wortes  „anries“  finden  sich  in  den  neueren 
Schweizer  Gesetzböchem,  so  in  dem  „Privatrechtlichen  Gesetzbuch  für  den 
Kanton  .Schaffhausen“  § 538:  „Das  Anries  besteht  in  dem  Rechte  des 
Nachbars,  die  überhängenden  Früchte  zu  gewinnen  und  die  überfallenden  zu 
behalten.“  Wörtlich  übereinstimmend  das  „Privatrechtliche  Gesetzbuch  für 
den  Kanton  Zürich“  ^ ö91.  (Hierzu  Bluntsohli,  II  8.  103).  — Strafe  für 
die  Entziehung  des  anries  durch  den  Baumeigenthümer  in  der  öfnung  zu 
Niederbüren  (Grimm,  Weisth  I 8.  223),  in  der  Öfnung  zu  Rorschach 
aus  dem  >1.  1469  (Grimm,  Weisth.  I.  8.  2:)8),  Öfnung  zu  Tablat  (Grimm, 
1.  S.  2311,  snmmtlich  aus  dem  Gebiete  von  8t.  Gallen;  vgl.  auch  Weisthum 
von  Hefenhofen  (1407)  §37  (Grimm,  Weisth.  V 8.  129)  und  Hoftaiding 
an  dem  Gschaid  von  1Ö7U  (Steir.  u.  kärnth.  Taidinge  8.  Iö6  Z.  39  ff.). 


Digitizad  by  Google 


86 


ihn  durch  Vergünstigungen,  die  mau  dem  Baumeigenthümer  *u 
Theil  werden  Hess. 

Den  ganzen  Überfall  gewährt  dem  Eigenthüiner  des  Nachbar- 
grundetUcks  die  Glosse  zum  Sachsenspiegel  in  den  VVurtcn: 
Schottestu  deyn  abist,  was  yn  deynen  nackebures  hoff  vellit 
das  bleibet  seyn,  — 

ein  Satz,  den  die  Glosse  zum  Weichbild  wörtlich  wiederholt.*®*) 
Es  bedarf  hierbei  wohl  kaum  der  besonderen  Hervorhebung,  dass 
in  diesen  Stellen  nicht  nur  der  Fall  eines  Schütteins  durch  den 
Baumeigenthümer  begriffen  ist,  und  dass  ebenso  die  anderweit  herab- 
fallenden  Früchte  in  das  Eigenthum  des  Nachbars  übergingen. 

Ebenso  spricht  sich  sowohl  das  polnische  Rechtsdenkmal 
cap.  19:*®») 

wo  abir  obes  bowme  ohir  den  czwn  in  eynos  andern  garten 
wachzen,  dez  der  garte  ist,  der  mag  des  obesscs  nicht  brechen 
noch  schoten,  waz  aber  nedir  vellet,  daz  mag  her  wol 
lezen, 

als  auch  eine  grosse  Reihe  anderer  Rechtsquellen  wie  die  ältere 
clevische  Rcchtsquclle  des  15.  Jahrhunderts*'®),  das  Herr- 
schaftsrecht von  Elgg  *"),  die  Ordnung  von  Winzer- 


*“’)  C'itirt  nach  der  Baseler  glossirten  Ausgabe  des  Sachsenspiegels  von 
U74;  Dieselbe  Bemerkung  findet  sich  in  der  Lübecker  Handschrift  des  Sachsen- 
spiegels vom  J.  1427  und  in  der  Berliner  Handschrift  vom  .1.  1461!  (vgl. 
Homeyer  in  der  Anm.  zu  Ssp.  11,  art.  ,52).  — Die  Glosse  zum  S«p.  sucht 
durch  Schoingriinde  eine  Vereinigung  mit  Dig.  XLIII.  2H  herbeizuführen,  ohne 
dass  sich  jedoch  ihr  in  den  Ländern,  in  welchen  der  Ssp.  Geltung  erlangte, 
Theorie  und  Praxis  anschlossen,  (vgl.  Beyer  I.  c-;  Thomasius  not.  ad. 
Instit.  pg.  146;  Heinecoius,  Elem.  iur.  germ.  Lib.  II  tit.  III  § 70;  Kraus, 
de  iure  in  arborcs  vicini  etc.  pg.  17).  Ausführliche  Besprechung  der  Glosse 
zum  Ssp.  II,  52  bei  Schuster,  in  der  allgemeinen  oesterr.  Gerichtszeitung 
B.  XXXIV  S.  49. 

*•*)  von  Daniels  u.  v.  Gruben  a.  a.  0.  Sp.  432  fg.  Auch  sie  legt  der 
Sspglosse  gleich  darauf  Nachdruck:  keine  gewalt  sal  man  abir  thun  ut  ff.  50, 
17  de  regulis  iuris  L.  55,  Nullus. 

•OS)  Yg]_  Volkmann  a.  a.  O.  S.  20. 

“"’)  vgl.  Schröder,  Kittheilungen  über  eine  clevische  Kechtsqucllo  des 
15.  Jabrh.  (Zeitschr.  für  Rechtswissensch.  B.  IX  S.  44S)  tit.  176  § 2.  Im 
Wortlaut  mit  den  Glossen  zun)  Sachsenspiegel  u.  zum  Weichbilde  überein- 
stimmend. Ebenso  kurz  das  Delbrücker  Landrecht  (zwischen  Lippe  und 
Ems  entstanden)  bei  Grimm,  Weisth.  III  S.  102  a.  E.). 

»")  Herrschaftsrecht  von  Elgg  (1535)  6H,  2:  Stat  der  heimsch  nuss 
ald  ops  boum  in  einem  wingarten  oder  in  des  Flecken  Fridkreiss,  oder  in  einem 
krutgarten , so  nimpt  ietlicber  wass  uff  in  valt  und  gibt  dem  stan  Stamm) 
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hausen''"*),  das  Kie t berge r La iidrec li t *'•') , die  Frankfurter 
Reformation*'*)  u.  a.  aus. 


horrcn  kein  anriss  nit  wider  (Bluntscbli,  a.  a.  U.  S.  215  § 72  Anm.  M). 
Ähnlich  das  Zuchtbuch  und  Mannszuchtrodel  von  Pfeffcrs  (St.  Gallen, 
152H  u.  später)  § 76.  Letzteres  setzt  noch  hinzu:  doch  sollen  keine  hurden 
auf  den  tacheren  gemacht  werden , damit  der  nachbaur  (hier:  der  Baumcigen- 
thumer)  übervortheilt  werde  (Grimm,  Woisth.  VI  .S.  375).  Leu,  Eidgenössi- 
sches Stadt-  und  Land -Recht  S.  645.  Von  Schweizer  Quellen  vgl.  ferner  das 
Lnterwaldner  Landbuch  S.  3 (bei  l'rosch  a.  a.  O.  S.  63)  und  auch  das 
Landbuch  des  Hofgerichtes  Kloster  (Sammlung  sämmtl.  Statutarrechte 
von  Graubünden  VII,  3 S.  83):  „so  soll  alsdann  die  Frucht  so  auf  eines  An- 
dern dem  die  Bäume  zu  nach  seinen  Gut  oder  Marchzihlen  wärend  und  auf 
desselben  fallen  mag,  wirklichen  gehören“.  Abweichend  wird  im  Folgenden 
bestimmt,  dass  wenn  die  Bäume  in  der  gesetzlich  festgesetzten  Entfernung  vom 
Nachbargrundstück  angepflanzt  seien,  und  dennoch  die  Aste  Uber  den  Gränz- 
zaun  ragten  i „sollend  die  Frücht  des  der  Baum  auch  ist  seyn  und  gehören : 
(Über  eine  eventuelle  Abholung  der  Früchte  wird  nichts  bemerkt).  — Von 
Tiroler  Quellen  vgl.  Hoftaiding  an  dem  Gschaid  (1.Ö70):  Item  wan  ein  obs- 
baumb  in  einem  khag  ader  fridt  stett  und  wen  das  obs  abreist  (d.  b.  ahfällt) 
das  soll  tun  jeder  auf  seinem  teil  wo  es  hin  gfallen  ist  macht  aufzuklauben  haben 
und  kainer  dem  andern  sich  ubergreifen.  (Steir.  u.  kärnth.  Taidinge  S.  1.56 
Z.  39  fif.).  - 

>'•)  Winzerhauser  Dorfordnung  von  1.Ö93  § 53:  Das  hinürther  ain 
■Icdcs  wahin  es  fält  bleiben  vnnd  nichtz  wider  zum  Stamen  geben  werden  solle. 
(Royscher,  das  gemeine  u.  württembergischo  Privatrecht  § 285  (B.  III  S.  11) 
Anm.  8).  — S.  J.  Kapff,  de  eo  quod  circa  glandes  justum  est.  Tub.  177.5. 

’*•)  Rietberger  Landrecht  cap.  35:  Wem  die  eichein  zugehören  so 
von  des  nachbarn  bäume  dessen  zweyger  auf  des  andern  nachbarn  grund  hengen 
fallen':'  Der  den  bösen  tropfen  geniesset,  geniesset  auch  den  guten  (Grimm, 
Weisth.  III  S.  106).  Da  sich  diese  Stelle  ganz  allgemein  ausdräckt,  so  ist  hier 
wohl  an  keine  Theilung  oder  Beschränkung  anderer  Art  zu  denken.  — 

*■*)  Frankfurter  Reformation  von  1.578  Theil  VIII  tit.  XIII  § 2: 
Was  sonst  von  des  Baums  Esten  so  über  dess  Nachbarn  Gut  hangen  von  Obs 
wäcbsst  vnd  auff  desselben  Grundt  abfeilt,  soll  desselben  Nachbars  seyn  vnd 
bleyben.  (Genaueres  über  die  Frankfurter  Reformation  vgl.  unten  Anm. 
321  fg);  die  Wormser  Reformation  von  1498  enthält  keine  diesbezügliche 
Bestimmung,  vielleicht  ist  aber  aus  B.  VI,  1 tit.  20  zu  schliessen,  dass  auch 
sie  dem  Nachbar  den  llberfall  zugesprochen  wissen  wollte. 

Nach  Analogie  dieser  Stellen  wird  auch  bei  dem  Umstürzen  des  an  der 
Gränze  wachsenden  Baumes  selbst,  derjenige  Theil  des  Stammes  und  der  Aste 
welcher  auf  das  angränzende  Grundstück  zu  liegen  kommt,  dem  Eigenthümer 
des  Letzteren  zugesproeben;  so  in  dem  Weistbum  von  .4.1tenthan  (Salzb. 
Taid.  S.  23  Z.  14  i!.);  - Woisthum  von  Kessendorf:  es  soll  auch  kainer 
keinen  bäum,  den  er  abschlagen  wolle  ansailen  und  auf  seinen  grund  ziechen, 
sonder  er  soll  denselben,  wo  ain  ander  auch  ain  fahl  darzue  bete,  frei  unange- 
sailt  fallen  lassen,  alsdann  soll  es  damit  gehalten  werden  wie  mit  den 
fruchten.  (Salzb.  Taid.  .S.  ü9  Z .'15  ff.;  die  Früchte  werden  getheilt);  — 
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Häufig  aber  maulit  man  ilic  GewUlirung  des  ganzen  Über- 
fall» von  dein  V'orhandeiiHcin  bestimmter  Vurau»»etzungen  abhängig, 
indem  man  zwischen  „wilden“  und  „zcainen“  Bäumen  scheidet,  und 
nur  bei  den  erstcren  dem  Grundstücksnaehbar  dun  ganzen  Über- 
fall zuspricht,  während  man  bei  den  Letzteren  eineTheilung  der 
Ubergefallenen  Früchte  zwischen  dem  Eigenthümer  des  Baumes  und 
dem  des  Grund  und  Bodens , auf  welchen  dieselben  zu  liegen  ge- 
kommen sind,  eintreten  lässt. 

Diese  Theilung  kann  an  sich  denkbar  verschiedener  Art  sein, 
in  der  Verbindung  mit  dem  Gegensatz  von  „zeamen“  und  „wilden“ 
Bäumen  aber  Uberwiegen  diejenigen  Quellen,  welche  eine  Halbirung 
des  Überfalls  zwischen  dem  Nachbar  und  BaumcigenthUmer  an- 
ordnen. Hierher  gehören  das  WeisthunizuHcrr  nbreitingen  *'*), 
das  Ehehaftrecht  von  Wilzhut®’*)  die  salzburgischen  Weis- 
thümer  von  Haunsberg.Wartenfels“'),  ünterlebenau**")  u.  a. 

Landrecht  des  Pflepgcriclits  Wartenfels  (.Salzb.  Taid.  S.  159  Z.  41  ff.); 
— Steir.  Taid.  S.  3.57  Z.  1 ff.;  — Delbrücker  Landrecht  (Gri  mm,  Weisth. 
111  S.  102  u );  — Ucr  sieben  freien  Hagen  Recht  Art.  24  (Grimm  III 
8.  310);  Ausn.  im  Land-  u.  Urbarrccht  des  Pfleg-  o.  Landgerichtes 
Hüttenstein  Art.  22:  wo  entgegen  bei  umhhakung  deren  (sc.  der  Gränz- 
häume)  der  stamb  dom e gehörig  ist , i n dessc n grnn d der  meiste  theil 
hiervon  fablet.  (Salzb.  Taid.  S.  175  Z.  (i  ff.).  — In  den  Particularrechten 
der  Gegenwart  ist  diese  Bestimmung  verschwunden;  vgl.  Pr.  L.  R.  1,  !)  § 293: 
„Der  Baum  selbst  aber,  welcher  durch  Sturmwind  ganz  oder  zum  Theil  auf 
den  Grand  des  Andern  geworfen  worden,  verbleibt  dem  vorigen  Rigenthömor.“ 
(Dernburg,  Preuss.  Privatr.  I § 220  Anm.  14).  Ausnahme:  im  Rechte  des 
früheren  Churfürstenthums  Hessen:  vgl.  Kopp,  Haudlmch  zur  Kenntniss  des 
Hessen-Casselischen  Landesverfassung  und  Rechte  S.  4t)ö  (Th.  I). 

Weislhum  von  Herrenbreitingen  an  der  Werra  h.  Schmalkalden 
(Pränkisches  Weisthum  von  1506):  wo  paum  uff  einen  feldo  sten  was  dan  uff 
einen  iden  feit,  das  sali  im  folgen;  wo  sie  aber  in  garten  stehen,  was  alsdan 
auff  den  anderen  feilet,  mag  er  dos  obs  mit  willn  des  andern  nit  behalten,  so 
sol  er  08  dem  andern  dem  stamme  noch  halb  wiedder  geben.  (Grimm,  Weisth. 
111  S.  591  u.  Rechtsalterth.  S.  551.)  — Hillebrand  a.  a.  O.  S.  313. 

’■•)  Ehehaftrecht  von  Wilzhiit  cap.  11  (Oesterreich.  Weisth.);  Nach- 
dem davon  die  Rede  gewesen,  dass  der  Üherfall  getheilt  werden  solle,  fahrt 
das  Gesetz  fort  „all  ander  opst  oder  sunst  fruchtbar  pämmeu,  so  nicht 
gepelzt,  soll  ainem  der  übe rhanng  ganz  bleiben.  (Grimm,  III  S.  682). 

*'’)Landrcchtoderehchaft  TaidingdcsLandgerichtesHauns- 
herg  (Salzb.  Weisth.  S.  57  Z.  22  ff.):  was  aber  herab  feit  gepfelzt  obst  mag 
der  aufklauben  des  der  grund  ist,  doch  dass  er  halben  tail  wider  zu  dem  stam 
gebe,  aber  wild  ohst  und  aiehel  klaubt  der  auf  des  der  grund  ist,  darauf  es 
feit  und  ist  nichts  schuldig  hinwider  zc  geben;  — Landrecht  des  Pfleg- 
gerichts Wartenfols  (Salzb.  Taiding  S.  160  Z.  27  ff.).  — 

’'")Ehehaft  thäding  des  hochfürstl.  Salzburg,  pfloggerichts 
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Auch  ^lie8e^  Resultat  wird  wiederuin  durch  das  Billigkeits- 
gefühl herbeigelührt,  denn  es  kann  wohl  nicht  zweifelhaft  sein,  dass 
die  Rechtsverhältnisse  an  dem  Baume  und  seinen  Früchten  sich 
nicht  dadurch  ändern,  dass  man  in  einem  Falle  den  Baum  im  Garten 
pflegt,  während  man  ihn  im  andern  Falle  auf  dem  Felde  ohne 
Pflege  wachsen  lässt.  In  beiden  Fällen  ist  auch  nach  deutschem 
Rechte  der  Eigenthümer  des  Baumes  Eigenthümer  der  Früchte 
desselben;  ebenso  wie  in  beiden  Fällen  der  Satz  „der  den  bösen 
tropfen  geniesset,  geniesset  auch  den  guten“  zur  Anwendung  kam. 
Nur  verglich  man  bei  denjenigen  Bäumen,  auf  deren  Gedeihen  der 
Eigenthümer  Arbeit  und  Mühe  verwendet  hatte,  das  Interesse  des 
Bauroeigenthümers  mit  dem  des  Nachbarn,  und  nahm  deshalb  eine 
Theilung  der  übergefallenen  Früchte  vor. 

Seltener  ist  bereits,  wie  gedacht,  bei  der  Trennung  von  ge- 
pflegten und  nicht  gepflegten  Bäumen  eine  Theilung  nach  Dritteln. 
Aus  den  mitteldeutschen  Quellen  kann  kein  Zeugniss  hierfür  bei- 
gcbracht  werden,  denn  das  Weisthurn  von  Winhering  (Bayern 
1Ö94),  bei  dem  man  geneigt  sein  könnte,  in  Folge  der  Anfangs- 
worte des  § 16  „die  schmerbaum  und  wild  obst  anlangent“  eine 
Gegenüberstellung  von  „zeamen“  und  „wilden“  Bäumen  zu  ver- 
muthen,  enthält,  wie  unten  bei  Anm.  226  gezeigt  wird,  keinen  der- 
artigen Unterschied.  Anders  ist  es  in  den  tiroler  Quellen.  Hier  be- 
tonen mehrere  salzburgische  Taidinge  die  Theilung  nach  Dritteln, 
ohne  dass  es  jedoch  unter  ihnen  zu  einer  vollen  Übereinstimmung 
kommt,  vielmehr  unterscheiden  sie  sich  von  einander  in  der  detailirten 
Ausführung,  mit  der  sie  die  Frage  der  Theilung  behandeln:  denn 
während  das  Ehehaft  Recht  der  Schranne  Höchfeld***)  bei 
„gepfelzten  paumb  früchten“  zwei  Drittel  zum  Stamm,  und  ein 
Drittel  dem  Nachbar,  bei  „nit  gepfelzten  obst“  aber  ein  Drittel 


Untorlebenau  (Salzb.  Taiüing  S.  83  Z.  30  1'?.):  des  fabls  halber  ist  es  vor 
alter  also  gehalten  worden  und  unsere  landsrecht:  was  ainem  von  wilden 
obs  auf  sein  grund  feit,  aichel,  wildöpfel  oder  piern,  des  mag  er  sich  aignen, 
niizen  und  brauchen,  was  aber  haimisch  oder  pfelzt  obst  ist,  gehört  halbs  zum 
slainb;  vgl.  auch  die  Hestimmung  des  Landrcchts  Liebenau  bei  Grimm, 
Woisth.  VI  S.  150  (in  der  neuen  Ausgabe  der  Salzburg.  Taidinge:  Ehchaft 
thäding  des  P fl eggerich t s Ubcriebenau  S.  78  Z.  16  fg.).  — Art.  4 der 
l’rotoeolle  der  Letter  Mark  erinnert  in  seiner  Passung  an  die  mancherlei 
ausweichenden  ürthcilc  von  Schötfenstühlen;  die  Frage  wie  es  zu  halten  sei 
„oft  ein  boem  stonde  up  eyns  mans  stucke  in  enen  tune,  und  dar  eyn  overfall 
wer  up  eyns  anderen  mans  stucke  oft  lande“  wird  nicht  beantwortet. 

*'”)  Im  Matagau;  entstammt  dem  .fahre  1637.  vgl.  Salzburger  Taidinge 
S.  12  Z.  23  fl. 
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zum  Slanini  uiul  zwei  Dritti-l  dem  Nachbar  zuertheilt,  gewahren 
die  Landgebote  de»  Landgerichte»  Anthering  **®)  dem 
Baumeigenthümer  bei  einem  „pfelzpaumb“  ebenso  wie  bei  „wild» 
obst“  nur  ein  Drittel;  e»  ist  jedoch  nicht  zu  übersehen,  dass  im 
ersteren  Falle  dem  Baumeigenthümer  gestattet  wird  „mit  laitcrn 
im  paumb  als  vill  er  gewingen  mag“  abzupflücken.  Nach  dem 
„ehehaft  Taiding  des  Landgerichts  Golling“ ’"*)  endlich 
giebt  der  Nachbar,  welcher  den  Überfall  erlangt,  von  dem  Obst  ge- 
pflegter Bäume  zwei  Drittel  zum  Stamme,  bei  wildem  Obste  da- 
gegen ist  er  befugt,  den  vollen  Überfall  zu  behalten. 

Da  eine  Entscheidung  darüber,  welche  Bäume  als  „zeahme“ 
und  welche  als  „wilde“  zu  betrachten  waren,  nicht  immer  leicht 
sein  mochte,  so  unterlassen  zahlreiche  Quellen  ähnlich  der  Ord- 
nung des  Flecken  Winzerhauseu  § 52,  welche  ausdrücklich 
um  der  Vermeidung  von  „zanckh  vnd  vnainigkeit“  w'illen  beide 
Baumsorten  auf  dieselbe  Stufe  stellte*®*),  einen  derartigen  Unter- 
schied, und  theilen  in  beiden  Fällen  nach  Hälften,  bezieh,  nach 
Dritteln.  Ein  Theil  dieser  Rechtsaufzeichnungen,  so  das  Weisthum 
von  Kenne,  sowie  das  Landrecht  des  Pflegegerichts  Alten- 
than,  das  Landrecht  von  Kessendorf  u.  a.***)  heben  es  be- 


Salzb.  Taid.  S.  70  Art.  -IS  (Z.  13  fg.);  vgl.  auch  Landesrüguug 
von  Ulaocck  Art.  31  (Salzb.  Taid.  8.  16  Z.  9 tV.  (citirt  unten  bei  Anm.  226). 

’***)  „würd  es  geschUtt  sollen  die  zween  tliail  zu  dem  stamb  und  der  ain 
tliail  zu  dem  grund,  darauf  es  feit  gehören;  ist  es  aber  wildes  obst,  wohin  das 
feit,  dem  bleibta.“ 

”*)  Keyscher,  das  gemeine  u.  Württemberg.  Privatrecht  B.  Ul  § 285 
(S.  11)  Anm.  8;  [citirt  bei  Anm.  212].  — Es  mochte  diese  Frage  nach  der  Natur 
der  Fruchtbäume  eine  vielfach  umstrittene  sein,  die  auch  in  anderer  Beziehung, 
so  bei  der  Berechnung  des  Zehnten,  praktische  Bedeutung  gewann.  (V'gl.  das 
badische  AV'eisthum  von  Weitnau  (1344)  bei  Qrimm,  Weisth.  I ,S.  313). 

’”)  Die  Nachträge  zu  dem  Weisthum  von  Kenne  (im  Mosclthale,  1493) 
bestimmen  betrefls  der  Kirchengüter;  das  alle  die  bäume  so  uff  den  rodt- 
buschen  vnd  seelgueter  wachsen  vnd  stehen  vber  dem  nachbaren  erb- 
schafft hcncken,  was  fruechte  dieselbigc  jars  tragen,  sollen  die  nachparn  den 
vberfall  dem  ehrw.  hem  abt  gleich  halb  an  den  stock  lieberen  vnd 
widergeben.“  Andrerseits  sollen  aber  auch  die  Diener  des  Abtes  „den 
armen  nachparen  von  <lcn  bäumen,  so  vS  die  rndbusch  hangen  den  vberfall 
an  den  stammen  vnd  stock  halb  widerumb  geben  vnd  liebem.“ 
(Urimm,  Weisth.  U S.  314);  — Dandrecht  des  Pflegegerichts  Altcn- 
than  (Salzb.  Taid.  .S.  23  Z.  6);  Landrecht  von  Kessendorf  (Salzb.  Taid. 
S.  .39  Z.  28  ff.),  — Landreclit  des  Gerichts  Uaschenberg:  doch  das  er 
(der  Nachbar)  den  driten  an  sollichem  erklaubten  obst  deme  wider  zum 
stamb  lege,  dössen  der  pömb  ist.  (Grimm,  Weisth.  VI  8.  165);  Landes- 
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sondern  hervor,  dass  alle  übergofalleiien  Früchte,  „welcherlei  frucht 
das  währ“  getheilt  werden  sollten;  bei  andern  ergiebt  sich  die  Gleich- 
stellung aus  der  allgemeinen  Fassung  des  Ausdrucks**“),  während 
CB  bei  einer  dritten  Kategorie,  welche  im  übrigen  mit  den  oben- 
genannten Quellen  übereinstimmt,  zweifelhaft  sein  kann,  ob  wir  auf  die 
Bemerkung,  dass  der  Baum  in  einem  „hofe“  steht,  Nachdruck  legen, 
und  hieraus  auf  die  Natur  desselben  schlicssen  sollen.***)  Die  Art 

riiiriing  von  tilaiieck  »rt.  31  (SbI/.1i.  Taiil.  S.  116  2.9  6.)  — Von  .Soliwciacr 
t|ufllon  vgl.  üsser  Koil.  Land-liucli  art.  112  Ikü  liOu,  Eyilgenössischos 
Stadt-  und  Land-Recht,  S.  646.  — Vgl.  auch  Hreid c n li achor  L a ndsb ra u v li. 
(v.  d.  Nahm  er,  Handb.  des  rhein.  Particularr.  II  .S.  81)0). 

•*•)  Landrecht  der  sieben  Freien  Art.  .31  (übereinstimmend  mit  dem 
Landreuht  von  Uochum  in  Weddigen’s  neuem  Mag.  B.  II  S.  205— 212): 
Item  der  fruchtbare  bäume  uver  eines  andern  grund  hangen,  diu 
fruchte,  so  u))  den  grund  fallen,  sollen  sic  gleich  deilen.  (Grimm, 
Weisth.  III  S.  69.)  — Fr anke nhauscr  Statuten  vom  J.  1558  ca]).  40. 
Walch,  Beiträge  I S.  3)8); — Brei  de  nbac  her  Landsbrauch  vom  J.  1631 
(bei  von  der  Nahmer,  Handb.  des  rheinischen  Particularrechts  II  S.  890). — 
Pettenbacher  Bergrecht  (niedi-röst.  Weisth.  B.  I S.  325  Z.  32  ll'.).  — 
Vgl.  auch  das  von  Grimm,  Zeitschr.  für  gcscbühtl.  Hechtawissenseh.  mit- 
gethciltc  aucienne  coutuine  de  Chalons  art.  116  und  Melunius,  Thea. 
Jur.  lib.  XLIII  tit.  5,  der  ea  für  „sehr  1 a ntlgebrä uchl i ch“  erklärt,  dass 
eine  Theilung  der  Früchte  stattfinde,  damit  sich  der  andere  Theil  nicht  eines 
Schadens  zu  beklagen  habe“  (Hildebrand,  1.  c.);  bestätigt  wird  dies  durch 
Hopp,  ad  § 31  I de  K.  D.  in  usu  modern,  tit.  Big.  de  gland.  leg.  ln  den 
älteren  Rechten  der  Normandie  schwankt  nach  Basnage  (bei  Gujol,  reiH-rt. 
uiiivers.  et  raisonne  de  jurispr.  B.  I S.  563  unter  „arbre“)  der  Gebrauch: 
artet  vom  22.  März  1629  und  vom  2.  Aug.  Iläi9.  — Eine  Theilung  der  Früchte 
findet  sich  in  gleicher  Weise  in  dem  Fuero  viejo  de  Castiela  lib.  V tit.  3 
S 12:  „8i  nn  omc  a arbolcs  cn  viiia  o en  guerta  o en  olra  eredat  e los  arboles 
crccen  tanto,  «lUe  las  ramas  pasan  a otra  eredat  agena,  ai  el  dueho  de  la  etedat 
<|uisicr  tomar  la  meitat  ilc  la  fruta,  ipie  sagudier  e en  la  su  eredat  cayer, 
)iuede  tomar  la  meitat  de  la  fruta,  que  en  sua  ereilat  cayer“  (Wenn  Je- 
mand Bäume  in  einem  W'oinhcrg  oder  Garten  oder  auf  einem  andern  Grund- 
stück hat,  uml  die  Bäume  dermassen  wachsen,  dass  die  Äste  auf  einen  andern, 
fremden  Grund  reichen,  und  der  Herr  dieses  Grundes  die  Hälfte  der  Früchte 
nehmen  will,  welche  ihm  folgt  und  auf  seinen  Grund  niederfällt,  su  kann  er 
die  Hälfte  der  Früchte  nehmen,  die  auf  seinen  Grund  lallt);  vgl.  hierzu  Grimm, 
in  der  Zeitschr.  für  gesell.  Rechtswi.ssensch.  B.  III  S.  352. 

■'”)  So  das  Vestcnrecht  von  Sch  w el  ra  (Westphalen  — Grafschaft 
Mark)  11.  Th.  a.  E.:  Item  dair  fruchte  bäume  stan  in  eines  mannes  have  (Hofe), 
und  die  früclite  fallen  up  eines  andern  gut,  die  sollen  si  to  sammen  deilen. 
(Grimm,  Weisth.  HI,  S.  29).  Übereinstimmend  die  Landfestc  von  Hatt- 
negge  (Wostpfahlcn)  Art.  68  (Grimm,  Weisth.  III  S.  4?).  Vgl.  auch  die 
Bestimmung  des  hessischen  Kreises  Blankenstein  hei  Krebs,  1.  c.  vol.  I 
pg.  70.  — In  dem  Recht  von  Reichenau  steht  der  Baum,  dessen  Früchte 
getheilt  worden  sollen  als  „marchpaumb“  im  Miteigenthum  der  beiden  Nach- 
barn, daher  die  Theilung  nach  Hälften.  (Grimm,  Weisth.  III  S.  684.) 
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und  Weise  der  Theiluiig  selbst  unlangend,  su  theilen  die  soeben 
nambaft  geinaehtcn  Entscheidungen  nach  Hälften  *"),  andere  wieder, 
welche  nach  Dritteln  scheiden , bevorzugen  ohne  Einhaltung  einer 
Kegel  und  ohne  Angabe  eines  Grundes  bald  den  BaumeigenthUmer, 
bald  den  Nachbar,  und  gewähren,  wie  das  Weisthum  von  Win- 
hering  oder  das  Landiecht  des  Gerichts  Raschenberg***) 
entweder  dem , auf  dessen  Grund  die  Früchte  zu  liegen  kommen, 
zwei  Drittel  des  Ubergefallonen  Obstes,  oder  sprechen,  wie  das 
Recht  von  Reichenau  oder  das  Weisthum  von  Kolsass**’^ 


»»)  Vergleichsweise  mache  ich  auf  die  ancienne  ooutume  de 
Cbalons  art.  116  aufmerksam:  ceux  qui  ont  heritage  joignant  un  arbre  sur 
IcqucI  heritage  les  fruicts  de  Tarbro  out  partie  d’iceux  cheoit  en  ce  cas  ccluy, 
a qui  est  l'heritago  preud  moitie  de  la  cheoite  (mitgetbeilt  von  Grimm  in 
der  Zeitschr.  für  geschichtliche  Kecbtswissenschaft  B.  111  S.  362;  siehe  auch 
die  Bemerkung  in  der  Anm.  6 a.  a.  0.),  sowie  auch  die  coutume  de 
Bassigny  bei  Fournel,  traite  du  voisinage  tome  1 pg  15U  aufmerksam. 
Angeführt  mit  erläuternden  Bemerkungen  bei  Merlin,  repertoire  universel 
et  raisonn^  B.  1 unter  „arbre“  Nr.  Vlll  (Guoyt,  B.  1 S.  562).  Andere 
Stellen  aus  älteren  französischen  Quellen  sind  angeführt  Anm.  228  und  Anm.  254. 

Landrecht  des  Gerichts  Raschenberg  (zwischen  Salzburg  und 
Traunstein;  1671)  g 12;  wasz  aber  alsdann  am  schitten  und  klauben  auf  des 
andern  grund  fält,  das  mag  der  des  der  grund  ist  aufklauben,  doch  das  er 
den  driten  an  sollichem  erklaubtcn  obst  demc  wider  zum  stamb 
lege,  dössen  der  pömb  ist.  (Grimm,  Weisth.  VI  .S.  155.)  Überein- 
stimmend die  Landesrügung  von  Glaneck  Art.  31:  „da  soll  im  sein 
»achtbar  den  driten  thail  zu  dem  stam  schiten  ist  von  alter  herkommen'*.  Es 
ist  aber  auch  hier  wie  bei  den  Landgoboten  von  Anthering  (Anm.  242) 
darauf  aufmerksam  zu  machen,  dass  sich  der  BaumeigenthUmer  durch  Abpflücken 
seinen  Theil  vorweg  nehmen  darf  (Salzb.  Taid.  .S.  116  Z.  9 ff.)  — Dieselbe 
Theilung  im  Weisthum  von  Winhering  (Oberbayern,  1594)  g 14.  Auch 
hier  erfolgt  eine  ausdrückliche  Gleichstellung  von  gepflegtem  und  wildem  Obste: 
„wo  einer  in  ainem  e-  oder  panzaun  gepelzt  oder  anderes  obst  hat“  etc.  Grimm, 
Weisth.  VI  S.  141).  Ebenso  das  Landtaiding  des  Pflegegerichts  Taxen- 
bach  art.  25  (Salzb.  Taid.  S.  275  Z.  14  ff.).  Vgl.  auch  das  Weisthum  von 
Steinmark  (Franken,  1566)  § 4 a.;  soll  als  dan  der  dritte  theil  des  Überhangs 
alwegen  zum  stam  geboren  und  gegeben  werden  (Grimm,  Weisth.  VI  S.  80) ; 
— Wü  rtem be rgischo  Bauordnung  von  1655  [hierzu  Reyscher,  das 
gern,  und  württemb.  Privatr.  § 285  (B.  111  S.  10),  und  Weishaar,  Handb. 
des  würtemb.  Privatr.  B.  11  § .527  unter  Nr.  4]. 

’”)  Recht  von  Reichenau  (erneuert  1495;  oesterr.  Weisthum):  ob  aber 
der  stamb  stünd  auf  eines  selbstgrund,  der  hiet  die  zwai  tail  zu  dem 
stamb,  so  hiet  der  ander  den  dritten  (Grimm,  Weisth.  111  S.  684);  — 
Weisthum  von  Kolsass  (Tiroler  Weisth.  B.  I S.  1H4  Z.  28  fl.) — Berg- 
taiding  zu  Froschdorf  [Niederöst.  Weisth.  B.  1.  S.  94  Z.  7 ff.].  — Vergleichs- 
weise verweise  ich  auf  die  coutume  de  Sedan:  Des  fruits  des  branches 
ctendues  audit  jardin,  celui  qui  nourrit  l'arbre  en  prend  les  deux  tiers,  et  le 
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zwei  Drittel  des  Überfalls  dem  Baumeigenthünier  und  nur  ein 
Drittel  desselben  dem  Nachbar  zu. 

Neben  der  an  erster  Stelle  aufgefülirten  Unterscheidung  zwischen 
gepflegten  und  wilden  Fruchtbäumen  zieht  man  zum  Zwecke  der 
Entscheidung  darüber,  wem  der  beiden  Nachbarn  der  Überfall  zu- 
zusprechen ist , auch  den  Gesichtspunkt  in  Betracht , welcher  der 
beiden  angränzenden  Grundstücksbesitzer  die  Herstellung  des  Gränz- 
Zaunes  bewirkt  hat.  So  enthält  das  Benker  Heidenrecht  cap.  19 
den  Satz: 

der  allene  thunet,  sali  ock  allcnc  lesen  dar  die  boeme  over- 
hangen thut.  ***) 

Auch  hier  zeigt  sich  der  Gedanke  der  Entschädigung,  den  man  in 
der  Gewährung  des  Überfalls  an  den  Nachbar  erblickte.  Zäunte  der 
Baumeigenthümer  allein,  so  kam  der  Zaun  nur  auf  seinen  Grund  und 
Boden  zu  stehen.  Er  verlor  demnach  so  viel  Landes,  als  der  Nach- 
bar bei  gemeinsam  angelegten  Zaune  hätte  hingeben  müssen,  so- 
dass  es  unangemessen  erschien,  dem  Nachbar  noch  einen  weiteren 
Vortheil  durch  Zuertheiluiig  einer  Quote  des  Überfalls  zu  gewähren. 
Trotz  des  allgemein  gefassten  Ausdrucks  im  Benker  Heiden- 
recht, mochte  man  bei  dieser  Bestimmung  überhaupt  nur  an  den 
Baumeigenthümer  denken,  zumal  er  vielleicht  zur  Vermehrung  des 
Haltbarkeit  des  Zaunes  Bäume  in  den  Zaun  hinein  pflanzte,  welche 
er  unter  andern  Umständen  weiter  zurUckgcrückt,  und  sich  so  deren 
Früchte  gesichert  hätte.  Dies  geht  auch  aus  andern  das  Recht  des 
Zäunenden  allerdings  weniger  weit  erstreckenden  Quellen,  wie  dem 
Urtheil  zuin  Sandwell  § 3 und  dem  Woisthum  von  Win- 
hering**®),  hervor.  Zugleich  bestätigen  die  letztgenannten  Auf- 


scifpeur  dudit  jardin  voiain  l'autre  tien.  (Fournel,  traitc  du  voisinage 
B.  I S.  150). 

”•)  (Irimra,  Weisth.  III  S.  42;  vgl.  auch  cap.  18  desselben  Weisthums: 
Item  dar  twee  te  hope  thunen,  sollen  ock  te  hope  lesen. 

”•)  Urtheil  zum  Sandwell  (Westphalcn  (l.ödtJ  — lb8ö)  § d:  Da  zwey 
hey  einander  land  liggende  haben  und  der  einer  zeunet,  auch  beim  zaune 
cichonbäume  stehen,  und  die  zwiger  von  den  bäumen  auf  des  anderen  mannes 
land  Überhängen,  soll  derjenig  dem  der  zauu  und  bäume  zukoramen  den  über- 
fall mit  den  cicheln  zu  lesen  drey  fuess  buten  zauncs  verfolgen  und  weither 
nicht;  was  aber  der  überfall  sich  weithers  verstreckt,  soll  derjenig  dem  das 
land  zukombt,  behalten.  (Grimm,  Weisth.  III  ,S.  1H:1.)  Ähnlich  das  bayersche 
Woisthum  von  Winhering  (1.534)  § 10;  obgleich  dasselbe  nur  theilweise 
hierher  zu  rechnen  ist,  insofern  er  nur  davon  spricht,  dass  der  Baumeigen- 
thUmer  „muesz  auch  mit  seinen  helfen“,  so  gewährt  es  doch  in  Überein- 
stimmung mit  den  ebencitirten  Quellenstellen  dem  Baumeigenthümer  eben  des- 
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Zeichnungen  unsere  Vermuthung,  dass  man  eine  Entschädigung  flir 
den  verlorenen  Grund  und  Boden  gewähren  wollte,  denn  das  ür- 
theil  zum  Sandwell  § 3 giebt  dem  EigenthUmer  des  Baumes 
und  des  Zaunes  das  Recht: 

den  überfall  mit  den  eichein  zu  lesen  drey  fuess  buten 
Zaunes  verfolgen  und  weither  nicht. 

Eine  gesonderte  Stellung  nahmen  diejenigen  Quellen  ein,  welche 
auf  die  Natur  des  Grundstücks,  auf  welches  die  Früchte  überfallen, 
Rücksicht  nehmen , und  darnach  die  Höhe  des  dem  andern  Theile 
zu  stehenden  Überfalles  bemessen.  Hierher  gehört  das  Weist  hum 
von  Pfeffers  § 76: 

Wasz  abfalt  von  einem  bäum  in  ein  wingert  oder  kraut- 
garten oder  auf  ein  dach  gehört  der  völlige  abfall  dcnie 
in  dessen  wein-  oder  krautgarten  oder  dach  die  früchten 
falen”®) 

während  dem  gegenüber  die  „bäum  im  freien  feld 'sollen  . . den 
halben  abfall  zu  geben  schuldig  sein“. 

Eine  gesonderte  Stellung  nimmt  gleichfalls  hinsichtlich  des 
Überfalls  die  Älmende  ein.  Da  hier  dem  Baumcigenthümer,  sobald 
er  Märker  ist,  an  der  Almende  die  gleichen  Rechte,  wie  den  übrigen 
Gemeindegenossen  zustehen,  so  hatte  er  auch  einen  Anspruch  auf 
den  auf  seinen  Kopf  fallenden  Theil  des  Überfalls  seines  eigenen 
Baumes,  und  vereinfachte  deshalb  eine  grössere  Anzahl , besonders 
schweizerischer  Rechtsquellen  die  Rechnung  dahin,  dass  sie  dem  an 
der  Almende  nutzungsberechtigten  Baumeigenthümer  gestattete, 
sämmtliche  auf  die  gemeine  Mark  übergefallcnen  Früchte  aufzu- 
sarameln.’**) 


halb,  weil  er  mit  zäunt,  einen  höheren  Betrag  des  Fruchtgenuises.  Als  Maase 
bestimmt  es  für  den  Bezirk,  innerhalb  dessen  der  BaumoigenthUmor  sammeln 
darf,  „als  weit  die  langwit  scbaidet“.  (Orimm,  Weisth.  V]  S.  I't2.) 

**“)  Grimm,  Weisth.  VI  S.  375  (St.  Gallen);  — Vgl.  auch  die  Statuten 
von  Fiiratstenau  u.  Ortensteiu  bei  Plauta,  Bündnerisches  Civilgesetzbuch 
S.  165,  Anm.  — Sehr  ausführliche  Bestimmungen  mit  Bezug  auf  die  Grösse 
der  einzelnen  Quoten  im  Stadtrodel  von  Maienfeld  cap.  33,  94,  9ß  u.  97 
(berausgegeb.  von  Wagner  u.  v.  Saht  in  der  Zeitschr.  für  schweizer.  Recht  n. 
F.  B.  V S.  16S);  siehe  auch  Zeitschr.  f.  Schweiz.  R.  a.  a.  0.  S.  319  cap.  94. 

’•')  .Statuten  von  Fürststenau  und  Ortenstein:  . . . was  aber  die 
Aest  anbelangt,  so  auf  eines  andern  gefreiten  gut  langet  »Is  Baum-  Wein-  und 
Krautgarten , soll  derjenige  des  der  Garten  ist  und  durch  selbige  Aest  der 
•Schaden  geschieht,  die  Wahl  haben  die  Aest  abzuhauen  oder  den  Abriss  des 
Ubstes  allein  zu  geniessen.  . . . Was  aber  auf  die  Allmend  fallen  thut 
gehört  deme  dess  derBaum  ist.  (Planta  a.  a.  O.  S.  166).  — Feld  recht 
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Abweichend  hiervon  kennen  die  Protoeolle  der  Letter 
Mark  auch  einen  gemeinsamen  Genuss  des  Überfalls  durch  sftmmt- 
liche  Märker: 

Item  Jasper  Struck  leyt  fragen  eyns  rechten  ordells,  oft 
ein  boem  stonde  up  eyns  mans  stucke  in  enen  tune,  und 
dar  eyn  overfall  wer  up  eyns  anderen  luans  stucke  oft 
lande,  oft  up  dey  marke;  wenn  de  overfall  tokome?  wes 
dar  recht  urame  sy?  Darup  wort  gewyset  vor  recht:  isser 
sake  dat  de  gemoynen  buren  eme  gewyset  hebbe  und  to- 
gelaten , dat  he  dat  möge  toslaen , so  sali  he  den  overfall 
eynlene  beholden;  ist  das  nicht,  so  sollen  de  buren  den 
overfall  int  saraet  gebrücken.®'**)  — 

Sämmtliche  im  Vorhergehenden  aufgeführten  Quellen  sprachen  von 
einem  Überfall  i.  e.  S.,  demnach  auch  nur  von  denjenigen  Früchten, 
welche  sich  bereits  vom  Baume  getrennt  haben,  sei  es,  dass  sie  in 


der  Stadt  UUHhausea  art.  IX  $ 11.  — Interessant  i«t  die  Bestimmung 
in  den  DorfbrUch’  (B usaenrode I)  zuo  Vilmergen,  emeuwert  im  Meyen 
ao.  I6Ü2  § 2t<:  Wer  Eichen  auf  seinen  Gütern  hat,  die  einer  Gemeinde  das  An- 
riss geben  und  dieses  auf  Gemeindegut  fallt,  da  soll  der  Gutsbesitzer  den  An- 
riss liegen  lassen  bei  1 ft.,  wo  aber  die  Gemeinde  ihr  Anriss  in  seine  Güter 
giebt,  zu  dem  bat  er  auch  Befugniss  es  aut'zulesen.  (Aargauer  Weisthum  S.  8i, 
herausgegeben  von  Bocbholz,  Aargau  187H).  — Dieser  Kechtssatz,  dass  der 
Überfall  auf  die  Almende  von  dem  BBunieigentbümer  aufgesammelt  werden 
darf,  gilt  noch  heute  im  Kanton  Glarus  (Bürgerliches  Gesetzbuch  für  den 
Kanton  Glarus  § 39);  — vgl.  Leu,  Eydgenössisches  Stadt-  und  I^and- Recht“ 
S.  646  und  Glarner  Landbuch,  pg.  44:  wann  gezweyet  oder  Nussbaum 
in  die  Strass  und  Gassen  soweit  aushin  langend,  dass  die  Frucht  und 
Nüssen  in  die  Gass  fallen  mögind,  solche  Frucht  und  Nüssen  denen  auf 
deren  Grund  und  Boden  die  Bäume  stehend  gehören  sollind;  Landbuch  von 
U ry  (Flüelen,  1823)  B.  I art.  173:  Die  von  den  Eigen  stehenden  Bäumen  auf 
Allmend  fallende  Früchten  und  Streue  sollen  dem  EigenthUmer  gehören; 
l'nterwaldner  Landbuch  pg.  3:  „.  . . die  Früchte  desjenigen,  in  dessen 
Gut  siefallend,  sind,  was  aber  in  Allment  oder  Gassen  fallt  einer,  dessen 
die  Bäume  sind,  wohl  zu  seinen  Händen  sammeln  mag.  — Frosch, 
die  Rechte  der  Nachbarn  n.  s.  w.  S.  63.  — Ebenso  die  Bestimmung  aus  dem 
hessischen  Kreise  Blankenstein,  dass  bei  dem  Überfall  auf  „gemeine  Wege 
oder  Plätze  der  Gemeind  kein  Überfall  gegeben  werde“  (Krebs,  de  ligno  et 
lapide  pg.  7Ü).  Hierauf  deutet  auch  das  Kechtssprichwort : Allmendgut  ist 
nicht  Nachbargut.  — Auf  der  andern  Seite  vgl,  auch  die  Greb.  0.  v.  6.  Nov. 
1738  art.  12  § 9 bei  Kopp,  Handbuch  zur  Kcnntn  der  Hess. -Cassel.  Landes- 
Verfass.  u.  Rechte  B.  I S.  466.  — Hittermaier  B.  I § 165;  Maurenbrecher, 
a.  a.  ü.  Ö16;  Frosch,  Rechte  der  Nachbarn  S.  7ö;  Gruchot,  Beiträge  VII 
Seite  129. 

Grimm,  Weisth.  III  H.  143  art  4 (Westphalen,  l.öOO— 1537)  und 
Hechtsalterth.  S.  :VjO.  Hierzu  Hillebraiid,  a.  a.  0.  S.  31.'i. 
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Folge  ihrer  Reife  ohne  äussere  Einwirkung  herabgefallen,  oder  ge- 
waltsam durch  den  Wind,  oder  durch  Schütteln  des  Baumes  herab- 
getrieben worden  sind.  Bezüglich  des  letztgenannten  Punktes  ist 
noch  hinzuzufügen,  welche  „durch  das  Schütteln  des  Baum- 
eigen thü  me  rs“-*“)  herabgetrieben  worden  sind,  weil  das  Schüt- 
teln des  Baumes  durch  den  Nachbar  einen  Ausnahmefall  vor- 
stellte, und  nur  dann  von  einigen  Quellen  gestattet  wurde,  wenn 
der  Baumeigenthümer  trotz  der  an  ihn  ergangenen  Aufforderung 
keine  Miene  machte,  dem  Nachbar,  der  „ain  ganz  jar  des  paumbs 
än  geniesz  schaden  nemen  mueszt“,  zu  seinem  ihm  zukommenden 
Fruchtgeniiss  zu  verhelfen.**^)  Dies  besagt  auch  das  Landrecht 
oder  chehaft  Taiding  des  Landgerichts  Haunsbcrg: 

„wer  aber  der,  des  der  paum  ist,  so  lössig,  und  weit 
das  obst  lassen  verreissen,  so  mag  der  des  fall  ist  auf 
seinen  grünten  wol  hinauf  steigen  und  sein  thail  herab- 
schütten und  aufklauben  . . . 


“*)  Dass  die  (|aellcn  dem  Abfallen  der  reifen  Früchte  da«  Herab- 
«chütteln  durch  den  BaumeigonthUmer  vollkommen  gleichstellen,  erfahren  wir 
aus  der  Glosse  zum  Ssp.,  der  Glosse  zum  Weichbild  (Daniels  u. 
Graben  Sp.  432),  der  altclevischen  Rechtsquelle,  176  § 2 (sämmtlich 
citirt  bei  Anm.  207  ff.);  vgl.  weiter  Landrech  t von  Liebe  nau  § 12  (Grimm  , 
Weisth.  VI  S.  l.öO);  Landrecht  des  Gerichts  Raschenbergf  12  (Grimm, 
Weisth.  VI  S.  155);  Weisth.  von  Winhering  § 14  (Grimm,  W.  VI  S.  141). 
— Bbenso  Feldrecht  der  Stad  t Hüll  hausen  IX  § 11. — Ausnahmen  finden 
sich  im  Amtsrecht  von  Meienberg  cap.  126:  Wo  ein  Boum  stündi,  der 
Anrys  le^be,  so  soll  der  des  der  Boum  ist  uff  dem  Sinen  uffläsen.  Und  was 
in  eines  Anderen  guet  fallt,  das  soll  der  ufläsen,  des«  diess  Guet  ist  diewil  man 
den  Baum  nit  schüttet.  Will  aber  der  schütten  des  der  Bonm  ist,  so  soll  er 
disem  das  sägen ; und  was  dann  überhin  fallt  in  des  Anderen  Gut,  das  soll  dem 
halb  werden  dess  das  Gut  ist  und  dem  halb,  dess  der  Baum  ist.  (Rochholz, 
Aargauer  Weisthümer  .S.  99);  ferner  im  Churer  Stadt-Recht  von  1549. 
(Planta,  Bündnerisches  Civilgesetzb.  S.  166)  und  in  den  Statuten  von 
Fürststenau  und  Ortenstein.  (Planta,  a.  a.  0.  S.  165).  Die  drei  letzt- 
genannten (Quellen  sind  Schweizer  Rechtsaufzeichnungen. 

”*)  Vgl.  Weisthum  von  Winhering  § 15  (Bayern  — ) . . . wo  aber 
. . . der  des  der  stamb  wer  wolt  weder  schitten  noch  procken  wann  das  obst 
zeitig  ist  und  es  also  zu  schaden  reifen  lassen,  so  solle  der  ander  deme  die 
öst  auf  sein  grund  han;^en  zu  seinem  nachtbarn  oder  im  fal  derselb  das 
schitten  nit  thueo  wolt,  zur  obrigkeit  gen,  ir  solches  anzaigen  und 
begeren  das  si  deine  das  schitten  verschaff,  w il l der  nachbar  al s- 
dannnochnitsc bitten,  sohatderaudermaclitinbeiseindesambt- 
manns  oder  zwaier  männer  hinauf  ze  steigen  und  sein  thail  herab- 
zusebitten  u.  s.  w.  (Grimm  VI,  .S.  141). 

“■’)  .Salzb.  Weisth.  S.  57  Z.  32.  — Vgl.  Laiidrccht  von  Liehenau  § 12 
(Bayern  — Grimm,  Weisth.  III  S.  IfiO). 
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Der  Bauineigeiithümer  hatte  auch  die  weitere  Pflicht,  seinem  Nachbar 
anzusagen,  wenn  er  den  überhängeiiden  Baum  schütteln  wollte  *••), 
weil  sonst  die  überfallenden  Früchte  liegen  bleiben  und  verfaulen 
würden ; es  liegt  diese  Bestimmung  auch  iiu  Interesse  des  Baum- 
eigenthüniers,  welcher  seinen  Antheil  an  dem  Überfall  erhalten 
wollte.  Unterliess  dagegen  der  Baiimcigenthümer , seinen  Nachbar 
zu  benachrichtigen: 

„so  soll  — , wie'das  Ehehaftrecht  von  Wilzhut  Art.  11 
a.  E.  bestimmt  **')  — , der  so  den  Überhang  hat,  ain  laidher 
anzuewerffen  macht  haben,  und  also  seinen  thaill  auch  pöszen 
und  prechen“. 

Hand  in  Hand  hiermit  geht  die  in  einzelnen  Quellen  ausdrücklich 
hervorgehobene  Verpflichtung  des  Nachbars,  die  übergefallenen 
Früchte  aufsammeln: 

„die  des  die  gründ  hinan  sein  missen  klauben,  was  auf 
ire  gründ  feit“  *•*), 

weil  andernfalls  der  BaumeigenthUmer  nicht  die  ihm  zustehende 
Quote  erhalten  würde,  während  die  Bemerkung  der  Quellen,  wie 
z.  d.  Landgebote  zu  Antbering,  dass  der  Nachbar  „schütten 
helfen  soll“’“*),  nicht  als  eine  rechtlich  zwingende  Vorschrift,  an 


Landrecbt  von  Uauusberg:  wann  er  die  pesaen  oder  achiidten 
will,  aol  era  aeiuem  naebtbarn  anaagen,  damit  er  aeinen  fall  aufklaab.  (.Salzb 
Taid.  S.  57  Z.  3ü);  — Rügung  und  Landgebote  dea  I.andgericbta 
Antbering  (SaUb.  Taid.  S.  70  Z.  äO);  — Herrachaftarecht  von  Elgg  von 
153.5,  68.  3:  „wenn  aber  der  atan  berr  den  Boum  aebutteo  wil  . . ao  aoll  er  dem 
anriaer  zum  aebütten  anaagen  und  daa  kundt  tbun.“  Kam  der  Nachbar  dieser 
Aufforderung  nicht  nach,  so  war  der  Baumeigentbiimer  nicht  verpflichtet,  mit 
dem  Schütteln  dea  Baumes  zu  warten;  „sagt  er  iine,  er  kom  oder  nit,  bedarf 
derselb  nit  lenger  warten“  (Landgeb.  von  Antbering,  Salzb.  Taid.  8.  70 
Z.  22).  — Amtsrecht  von  Jleienbcrg  cap.  I2(i  (Hoebbolz,  Aargauer 
Weiathümer  S.  98  fg.X  citirt  Anm.  233;  — Wertbbeimischea  Stadtrecht 
von  1460;  und  wen  man  daaselb  abbreeben  oder  schütteln  will,  so  soll  man 
den  Anatoaser  des  Ueberhangs  solchs  vorzuwisaen  tbun  (Mittermaier,  Bei- 
trüge S.  231.  — Vgl.  Civilgesctzb.  iür  den  Kanton  Schaffhausen  § 790: 
„ . . . Wenn  der  EigenthUmer  des  Baumca  auf  seiner  Seite  die  Früchte  ab- 
leaen  will,  so  soll  er  vorher  aeinen  Nachbar  davon  cinberichten“. 

’•')  Orimra,  Weiath.  111  S.  6H2. 

’•*)  So  Landrecht  von  Liebenau  § 12  (Orimm,  Weiath.  VI  S.  150) 
Die  Landgebote  zu  Antbering  sprechen  davon,  dass  Baumeigenthümer 
schuldig  sei,  seinem  Nachbar  „ainen  klauber  zueatellen“.  (Salzb.  Taid.  S.  70 
Zeile  24). 

’•“)  Salzb.  Tftid.  S.  70.  Z.  21  11'.  — Das  Zuchtbuch  und  Mannszucbl- 
rodel  von  Pfeffera  § 76  hebt  hervor,  dass  der  Nachbar  von  dem  l^berfall 
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deren  Nichtbefolgung  Nachtheile  geknüpft  waren,  erscheint,  sondern 
nur  als  Ermahnung  des  Gesetzes  an  den  Nachbar  aufzufassen  ist, 
dass  es  in  Ansehung  des  durch  den  Überfall  gebotenen  Gewinnes 
dem  Anstande  entsprechend  sei,  bei  der  Ernte  Beihülfe  zu  leisten. 
Fernerhin  schliesst  die  Bestimmung  der  Quellen,  dass  dem  Nachbar 
nur  die  vom  Baume  losgelösten  und  auf  das  Nachbargrundstück 
herabgefallenen  Früchte,  sei  es  vollzählig  oder  nur  zu  einem  Theile 
gehören  sollen,  eine  weitere  ungleich  wichtigere  Consequenz  insofern 
in  sich,  als  dem  Baumeigenthümer  nach  bestimmter  gesetzlicher 
Vorschrift  in  einer  grösseren  Anzahl  von  Rechtsaufzeichnungen  das 
Recht  zugesprochen  wird,  auf  seinen  Baum  zu  steigen,  von  den 
ttberhängenden  Zweigen  sich  abzupflückon  so  viel  er  erlangen  kann, 
und  hierdurch  die  Zahl  der  eventuell  dem  Nachbar  zufallenden 
Früchte  zu  verringern.  **") 

Als  Belege  führe  ich  an  die  Bestimmung  des  Pflegegerichts 
Alten  than: 

„Hat  ainer  nuezhafte  pämb,  die  ainem  andern  auf  oder  über 
sein  grund  hieng,  welcherlei  frucht  das  währ  und  wass  der, 
des  der  pämb  ist  auf  dem  pämb  gelesen  mag,  das 
ist  sein.***) 

Ebenso  das  Landrecht  von  Wartenfels: 

„Da  ainer  ab  ainem  pfelzen  paum  die  frücht  nemmen  wille 
und  dieselb  frucht,  es  sei  öpfl  oder  piern  ab  dem  paumb 
unberUrt  seines  nachtbarn  gründen  herabbringen 
oder  bröchen  mag,  hat  es  seinen  weeg  und  ist  derselb 
seinem  nachbarn  darvon  nicht  schuldig“;'**) 
wie  auch  das  ehehaft  Taiding  des  Landgerichts  Hauns- 
berg**'),  das  Taiding  des  Landgerichtes  Golling,  das  von 


„den  halben  abfall  zu  geben  schuldig“  sei  „wann  der  scbütterlohn  nach 
gebühr  erstattet  wirdt  (Urimm“,  VI  S.  37Ö). 

*'°)  üb  und  inwieweit  dieses  Recht  des  Baumeigenthümers  allgemeines 
deutsches  Recht  war,  lässt  sich  bei  dem  Mangel  eines  ausdrücklichen  Hin- 
weises in  zahlreichen  Quellen  nicht  angeben. 

*")  Salzb.  Taidinge  S.  23  Z.  4 ff. 

Salzburger  Taidinge  S.  lüO  Z.  23  ff.  — Vgl.  auch  Rügung  u.  Land- 
gebote des  Landgerichtes  Anthering  Art  43:  „so  mag  der  so  der  pauinb 
ist,  mit  leitem  im  paumb  als  vill  er  gewingen  mag";  zur  näheren  beschränkenden 
Erläuterung  fügt  dieselbe  Stelle  hinzu ; piudt  nuer  die  laiter  an  den  päumi  nit, 
so  hat  er  nur  das  sein  gewunen  (versartig !).  [Salzburg.  Taid.  S.  7U  Z.  II  ff.[. 
Recht  der  Schranne  Höchfeld  (Salzb.  Taid.  S.  12  Z.  23  ff.). 

’*’)  wass  auf  den  pämen  weebst  mag  der  ablesen,  des  der  päm  ist,  als  vil 
er  mag  (Salzb.  Taid.  S.  57  Z.  21). 

SekmüUt  J>sa  K«cht  del  Übarhangs  and  Überfall*.  7 
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Glanek’*^),  sowie  die  bayerischen  Weisthüraer  von  Li  eben  au, 
von  W i n h e r i n g •**)  u.  a. 

Charakteristisch  ist  hierbei  der  Zusatz: 

steigt  er  aber  so  weit  firhin  und  feit  hinab  auf  des  andern 
grund  und  wird  erwischt  so  raues  er  sich  von  im  lesen  *“): 
Auch  hier  ist  es  wieder  ein  Abwägen  nach  beiden  Seiten : auf  der 
einen  Seite  die  principielle  Anerkennung  des  Eigenthums  des  Baum- 
eigentbümcrs  an  allen  Ifrüchten  seines  Baumes,  auf  der  andern  die 
Sicherung  eines  Thoils  des  Fruchtgenusses  für  den  Nachbar,  der 
die  überhängenden  Zweige  bisher  geduldet  hat.  Mit  Rücksicht  auf 
den  Letzteren  bestimmt  man , dass  der  Baumcigpenthümer  nur  das 
Recht  haben  solle, 


'**)  Freies  Landrecht  und  ehehaft  Taiding'  des  Landgerichtes 
Go  Hing  Art.  wass  er  der  gelesen  und  auf  seinen  gründen  (d.  h.  auf  seinen 
(frund  und  Boden  stehend)  ungevehrlich  mit  seinen  henden  gewinnen  mag, 
bleiben  demselben.  (Salzb.  Taid.  S.  147  Z.  6 ff.).  Übereinstimmend  Landes- 
rügung  des  Landgerichtes  ülanek  Art.  dl  (SaUb.  Taid.  S.  116  Z.  9 ff.). 

**‘)  Krsteres  verbietet  dem  Baumeigenthümer  das  Betreten  des  Nachbar- 
grundstücks, fügt  dann  aber  hinzu ; hat  er  ain  apfalter  oder  pierpaum  in  seinem 
garten  die  hinüber  raichen,  so  mag  er  wol  beim  stamb  hinauf  steigen  und  sich 
der  abprokkems  unterwinden.  (Grimm,  VI,  S.  1.50  § l.d).  Letzteres  betont 
noch  besonders,  dass  der  Baumeigenthümer  das  erhalten  solle,  „wasz  er  im 
paum  mit  der  band  erraichen  mag  ze  prooken“.  (Grimm,  VI  S.  141 
8 14).  Vgl.  auch  das  Landrecht  des  Gerichts  Kaschenberg  § 12:  mit 
der  ainen  band  bei  dem  stamb  halten  und  mit  der  anderen  band  prock, 
was  er  erlangen  möge.  (Grimm  VI  S.  155  — bayerisches  Weisthum).  [Ebenso 
Taiding  von  Golling:  was  er  mit  seinen  henden  gewinnen  mag.  (Salzb. 
Taid.  S.  147  Z.  6 ff.).] ; — Bergtaiding  zu  Froschdorf:  „und  des  der 
paum  ist  darf  in  den  paum  steigen  und  was  er  mit  der  haut  erraichen  mag, 
das  soll  er  abprechen  (Niederoest  Weisth.  1 S.  94  Z.  7 ff.);  — Weisthum  von 
Wilzhut  (zwischen  Salzburg  u.  Braunau)  bei  Grimm,  Weisth.  HI  S.  682. 
Dasselbe  hebt  besonders  hervor,  dass  die  Bäume  „gepelzte"  sein  müssen 
(ebenso  Landr.  von  Wartenfels,  Salzb.  Taid.  8.  160  Z.  29  ff.).  — Vgl.  auch 
die  Bestimmungen  über  die  Hopfenranken  bei  Anm.  163  ff. 

’**)  Landrecht  von  Liebenau  § 13  (Grimm  VI  S.  löO);  ebenso  das 
Landrecht  des  Gerichts  Kaschenberg  j;  12  (Grimm,  VI  S.  56).  Das 
Weistbum  von  Winhering  spricht  in  § 14  nicht  direct  von  einem  „Löse- 
gelde“,  sondern  drückt  sich  allgemeiner  aus;  „so  ist  er  schuldig  sich  mit  ime 
umb  das  er  dem  auf  seinen  grünt  gefallen  zu  vertragen",  und  setzt  noch  in 
trocken  humoristischer  Weise  hinzu;  „man  haist  aber  niemand  herabfallen." 
(Grimm,  VI  S.  141).  Vgl.  auch  die  salzbnrgischen  Rechtsaufzeiebnungen  von 
Wartenfels  (Salzb.  Taidinge  S.  160  Z.  28  fl'.);  — Die  Rü  gung  und  Land  geböte 
des  Landgerichtes  Anthering  Art  48  (Salzburger  Taidinge  S.  70  Z.  11  ff.); 
— Landrecht  des  Pflegegerichts  Altenthan  (Salzb.  Taid.  S.  23  Z.  8). 
Nach  der  Bemerkung  des  Herausgebers  sind  die  hier  in  Betracht  kommenden 
Worte  in  der  zu  Grunde  liegenden  Papicrliandschrift  von  späterer  Hand  durch- 
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„ab  ze  procken  wasz  er  im  paum  mitder  hand  erraichen  mag“ 
(Weisthum  von  Winhering,  vgl.  Anm.  245)****),  — 
eine  Anordnung,  die  eich  in  den  Worten  des  § 289  des  Preuee. 
Land-Rechts  I,  9: 

„dergleichen  Früchte  darf  der  Eigenthümer  auch  nicht  mit 
Instrumenten  herüberlangcn  . . . 

wiederfindet  hierauf  beruht  es  auch,  dass  man  dem  Baumeigen- 
thUmer  verbot:  „die  leiter  an  den  päumi  zu  pindten“  (Rügung 
und  Landgebote  des  Landgerichtes  Anthering  Art  48: 
vgl.  Anm.  242). 

ln  Verbindung  mit  diesem  Rechte  des  Baumeigenthümers,  von 
den  überhftngenden  Früchten  dem  Nachbar  so  viel  zu  entziehen,  als 
er  „ungevehrlich“  erlangen  kann,  sind  noch  diejenigen  Bestimmungen 
zu  nennen,  welche,  wie  das  Recht  der  sieben  freien  Hagen 
Art.  25,  die  Frage: 

„wann  einer  apfel  oder  birnbäume  an  seines  nachbaren  hof 
stehen  hätte  und  dieselbe  schüttelte  oder  pflückte,  wie  weit 
er  dieselbe  aus  seines  nachbaren  hofe  wieder  langen  soll? 
mit  dem  Satze: 

„So  weit,  als  man  mit  einer  arden  ruthen  recken  kann,  soll 
man  sie  wieder  holen  ***) 

beantworten.  Der  Unterschied  zwischen  dieser  und  den  ebenaufgeführ- 
ten  Stellen  der  salzburgischen  Taidinge  besteht  darin,  dass  sich  in  Art. 
25  des  Rechtes  der  sieben  freien  Hagen  der  Anspruch  des  Baum- 
eigenthümers in  dieser  ihm  vom  Gesetze  eingeräumten  Befugniss  er- 
schöpft und  er  von  den  übrigeu  übergefallenen  Früchten  nichts  zurück- 
erhält. — 


strichen.  — Wörtlich  übereinstimmend  mit  dem  Landr.  von  Anthering  des 
von  Kessendorf  (Salzb.  Taid.  S.  39  Z.  32  ff.).  Berechtigt  ist  die  Ausnahme 
in  den  Landgeboten  des  Landgerichts  .\nthering;  hier  ist  von  einem 
„fruchtper  paumb  in  der  aw“  die  Rede,  welcher  Allen  „die  so  gemain  bei  der 
aw  haben  zu  gleichem  brauch“  steht  (Salzb.  Taid.  S.  71  Z.  8 ff.). 

•«•)  Das  Weisthum  von  Winhering  bestimmt  überdies  in  § 14  in 
singulärer  Weise,  dass  wenn  der  Baumeigentbümer  seinen  Theil  durch  persön- 
liches Hinaufsteigen  auf  den  Baum  und  Abbreohen  überhängender  Früchte  er- 
langt hätte,  der  übrige  Theil  dem  Machbar  verbleiben  solle:  und  was  nachmals 
obenbleibt,  das  ist  des  alleine,  da  die  öst  aufhangen  und  derselb  weiter  zu 
dem  stamen  nicht  ze  geben  schuldig  (Hrimm,  Weisth.  VI  S.  141). 

“’)  Vgl  unten  Anm.  332. 

•<")  Recht  der  Vn  freien  Hagen  (Grafschaft  Schaumburg)  bei  Grimm, 
Weisth.  m S.  310  (identisch  mit  dem  Wendhager  Bauernrechte  bei 
Grimm,  Rechtsaltcrth.  .S.'72  unter  Nr.  23).  Vgl.  auch  § 16  des  Weisth  ums 
von  Winhering  (Grimm,  Weisth  VI  S.  142),  citirl  bei  Anm.  229 
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Die  zweite  der  von  uns  im  Beginne  des  § 4 aufgestellten  Ea- 
tcgurieen  bilden  diejenigen  Entscheidungen,  welche  dem  Nachbar 
nicht  nur  das  gewähren,  was  auf  seinen  Grund  und  Boden  zu  liegen 
kommt,  sondern  ihm  ein  Recht  auf  die  an  den  Uberhängendeii  Zweigen 
noch  befindlichen  Früchte  zusprechen.  Hier  ist  der  Nachbar, 
um  mit  Grimm  zu  reden,  nicht  davon  abhängig,  was  ihm  der  Zu- 
fall bietet,  sondern  das  Gesetz  gestattet  ihm,  ohne  ihn  im  Zeit- 
punkte des  Erwerbs  der  Früchte  des  Überhangs  zu  beschränken, 
deren  Abbringung  selbst  zu  bewirken. 

So  das  „buk  wich  beide  Recht“  nach  der  berliner  Hand- 
schrift von  1369  art.  112: 

War  en  bom  tvischen  tven  rennen  steit,  bredet  he  sine 
tvige  in  enen  vremden  hof,  des  hoves  here  mach  sie  wol 
verhowen  of  he  wil  und  wasset  dar  oves  uppe,  dat  is 
to  rechte  sin***) 

oder  das  Augsburger  Statut  cap.  81: 

Hanget  ein  bäum  uf  eins  andern  mannes  gut,  swaz  des 
obzes  ist,  daz  über  sin  gut  hanget,  das  ist  sin,  die  wile 
er  wil.*»®) 

Nicht  zutreffend  ist  es,  hierin  gegenüber  den  Stellen  der  ersten 
Kategorie  eine  vollkommen  veränderte  Rechtslage  zu  erblicken : der 
Eigenthümer  des  Stammes  ist  Eigenthümer  der  Uberhängenden 
Früchte,  sein  Eigeuthumsrecht  weicht  nur  dem  gesetzlich  einge- 
räumten  Aneignungsrechte  des  Nachbars,  — er  ist,  wie  die  Regens- 
burger Wachtgerichts-  und  Bau-Ordnung  tit.  19  § 2 sagt, 
schuldig  . .,  jhme  (dem  Nachbar)  die  Frucht  davon,  sofern 
sie  auff  sein  Tach  oder  sonsten  auf  seinen  grund  reichen, 
zu  lassen.*»*) 


***)  HerauigSKeb.  von  Daniels,  a.  a.  0.  S.  Ö2.  Die  Fatsunj;  ilieaes  Kapi- 
tels stimmt  mit  cap.  126  der  (jfewöhnlioh  citirten  Zobel 'sehen  Ausgabe  (li>:i7; 
Strassburg,  gedruckt  von  Johann  A 1 b r e c h t)  überein.  Vgl.  auch  Altprager 
Stadtrecht  cap.  16(>;  Hangen  si  abir  dorin,  daz  obs  von  den  esten  ist  des 
nahegepaurs  ( R ö s s 1 e r,  a.  a.  O.  S.  150). 

’“)  Heyer,  a.  a.  0.  S.  162;  Walch,  Beiträge  B.  IV  S.  286. 

”')  Regensburger  Wachtgerichts-  u.  Bau-Ordnung  von  1667 
tit.  19  § 2 bei  Oengler,  Privatr.  S.  209  ff.;  in  derselben  Weise  § 182  des 
Regensburger  Statutarrechts  bei  Weber,  Darstell,  der  sämmtl.  Pro- 
vinzial- u.  Statutarrechte  ’Bayeme  B.  V.  S.  76;  Heilbronner  Statuten 
(1541)  IX  tit.  16:  Welcher  Baum  hat  auff  seinem  aygen  steen,  was  Nett  (ver- 
druckt für  Aest  ?)  von  demselben  bäum  vljer  eins  andern  gutl  raychen,  da.s.selb 
Ob  s so  daraufl  wechsl  soll  sein  dessevber  den  der  Ast  hanget.  — Sehr  aus- 
führlich (las  Wertbeimische  Stadtrecht  von  1466:  „sovil  dann  von  den 
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Das  Recht  des  Nachbars  ist  ein  festes  Anrecht  auf  den  Genuss 
der  Früchte  des  Überhangs,  — ihm  „gebühren“  (Schweinfurter 
Statutar-Recht  § 24ü”'*)  dieselben,  sie  sind  „sin,  die  wile  er 
wil“  (Augsburger  Statut  cap.  81),  — nicht  ein  das  Eigen- 
thurosrecht  des  Baumeigenthümers  ausschliessendes  Sondereigenthum 


fruchtbaren  Bäumen  über  die  Anwenden  uff  des  Anstossers  Oeware  hangt,  der- 
selb  lleberhang  soll  ganz  des  Anstossers  sein,  uff  den  der  Ueberhang  hang  und 
nichts  davon  zu  dem  Stam  derselben  beum,  davon  der  Ueberhang  bekomt,  be- 
halten, man  brech  oder  sobüt  solch  abe  und  wenn  man  dassclb  abe  brechen 
oder  schütteln  will  so  soll  man  den  Angtosser  des  Ueberhangs  solohs  vor  zu 
wissen  thun,  die  sollen  dan  ein  Puten  mitten  in  die  Anwand  setzen  oder  uff 
den  Uarkstein  zwischen  iren  beiden  schnurscblecht  über  sieb  und  sovil  denn 
von  denselben  bäumen  oder  esten  über  die  Puter  uff  des  Anstossers  gewar 
hanget  des  soll  dem  Anstosser  für  sein  Ueberhang  bleiben  . . (Mittcr- 
maior,  Beitr.  zum  deutsch.  Privatr.  B.  28). 

***)  Schweinfurter  Statutar-Recht  g 246:  Die  Früchte  der  auf  das 
Grundstück  des  andern  herüberbängenden  Zweige  gebühren  demjenigen  auf 
dessen  Grundstück  solche  hinüberhängen  (Weber  a.  a.  O.  B.  III  S.  665); 
vgl.  weiter  Fuldaisches  Privatrecht  g 155,  5 bei  Weber,  a.  a.  0.  B.  III 
S.  980.  — Das  Glarner  Land-Buch  bestimmt  8.  64:  Dass,  „wenn  einer 
Kriesbäume  oder  andere  Stein  - Ubsbäume  nahe  an  dem  Zaun  hätte,  dass  die 
dem  Anstosser  auf  das  seinige  langeten,  derselbe  Anstosser  auf  sein  Grund  und 
Boden  gehen,  und  was  er  demzumabl  mit  den  Händen  und  Hacken  erlangen 
mag,  abgewinnen  mögen,  doch  dem  Anderm  auf  dessen  Grund  der  Baum  stehet, 
nicht  auf  sein  Boden  gehen,  noch  auf  den  Baum  steigen  solle“  (Len,  Eyd- 
genössisebes  Stadt-  u.  Landrecht,  S.  646).  — Vergleichsweise  citire  ich  die 
coutume  de  Paris,  derzufolge  es  — nach  Herlin,  repertoire  universel  et 
raisonnc  de  jurisprudence  B.  I unter  „arbre“  VIII  (.S.  461)  — „est  l'usage, 
d’accorder  le  fruit  des  branches  ä celui  ijui  est  proprietaire  de  l'heritage,  sur 
lequel  elles  pendent“.  Zahlreiche  Belege  in  den  wenig  benutzten  älteren 
holländischen  Quellen;  so  in  den  Ordonn.  op  de  erfscheydinge  te 
Middelburg  von  den  19.  Dee.  1617  art.  100;  Die  zyn  fruit-boomen  hangende 
beeft  met  de  tacken  over  zyns  gebuurs  erve,  moet  de  overhangende  tacken 
afhouwen,  of  moet  zynen  gobuire  laten  volgen  alle  de  vruchten,  die 
alzoo  overhangendc  zyn  (übservatien  over  Hugo  de  Oroot.  Inleid, 
tot.  de  Boll.  Recbtsgel.  Gravenhagc,  1778  B.  HI  S.  löT);  ebenso  Land  recht 
Cuylenborg  cap.  7 art.  19  (Trotz,  jus.  agrar,  foeder.  Belg.  tom.  II  pg.  450); 
Landrecht  von  Tbielre  etc.  cap.  36  art.  31:  Als  Jemand  Boomen  over 
syns  Nabuuren  Erf  hangen  moet  hy  de  Vruchten,  die  over  hangen 
zynen  gebuurlatenvolgen  (Trotz,  a.  a.  0.);  Coustuymen  von  Rlieyn- 
land  art.  101;  Alle  overhangendc  van  boomen  voor  soo  vecl  die  op  eens  anders 
land  ofte  grond  overhangen  mögen  by  den  bnyrmann  op  Wiens  grond  deselve 
hangen  afgeknot  werden,  tot  soo  ver  deselve  overhangen  sonder  de  boomen 
ver  der  te  beschädigen,  anders  körnen  de  overhangende  vruchten  toe 
aen  die  geene  op  Wiens  grond  de  takken  overhangen.  Hierzu  Hugo 
de  Groot,  Inleid.  tot.  de  Holl.  Kcchtsgel.  II.  B.  34  D.§21  u.  übservatien 
over  Hugo  de  Groot  etc.  B.  III  S.  164.  — Prosch  a.  a.  ü.  S.  61. 
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an  diesen  noch  nicht  vom  Baume  getrennten  Früchten  bezieh,  an 
den  überhängendeii  Asten  luitsammt  den  Früchten.  Uie  Steigerung 
gegenüber  dem,  was  die  Stellen  der  ersten  Kategorie  gewährten.  Ist 
daher,  wenn  wir  von  dem  bereits  erwähnten  Vortheile  der  Freiheit 
von  Beschrankungen  in  der  Zeit  des  Erwerbs  absehen,  lediglich 
eine  quantitative,  indem  dem  Baumeigenthümer  nicht  gestattet  wird, 
den  Fruchtgenuss  des  Nachbars  dadurch  zu  schmälern,  dass  er  von 
den  Früchten  pdückt  „als  vill  er  gewingen  mag“.  Schliessen  wir 
überdies  aus  dem  Mangel  einer  ausdrücklichen  Erwähnung  dieses 
letzten  Punktes  in  zahlreichen  Rechtsaufzeichnungen,  dass  nicht  alle 
Quellen  — , welche  im  Übrigen  dem  Nachbar  sämmtliche  über- 
gefallene Früchte  gewährten  — , dem  Stammcigenthümer  gestat- 
teten, auf  seinen  Baum  zu  steigen  und  von  den  Früchten  des  Über- 
hangs, soviel  er  erreichen  konnte,  zu  pflücken,  so  würde  sich  das 
Resultat  in  diesen  Fällen  auch  nach  Höhe  des  dem  Nachbar  er- 
theilten  Genussrechtes  den  Bestimmungen  des  buks  wichbelde 
Recht,  des  Augsburger  Statuts  u.  a.  gleichstellen.  — 

Diese  unsere  Ansicht  über  die  Natur  des  Rechtes  des  Nach- 
bars auf  die  Uberhängenden  Früchte  flndet  Ihre  Bestätigung  darin, 
dass  wir  Aufzeichnungen  besitzen,  welche  zwar,  wie  die  eben  citirten 
dem  Nachbar  ein  Recht  auf  die  „in  scyne  hoflreyte  hangenden“ 
Früchte  zusprechen,  ihn  aber  nicht  in  den  vollen  Genuss  derselben 
setzen,  sondern  eine  Theilung  zwischen  ihm  und  dem  Eigenthümer 
des  Fruchtbaumes  anordnen.  Eine  solche  Theilung  entbehrte,  wenn 
man  annimmt,  dass  die  Quellen  mit  der  Zuertheilung  der  noch 
hängenden  Früchte  an  den  Nachbar  ein  Sondereigenthum  an  ihnen 
sowohl  als  auch  an  den  überragenden  Zweigen  anerkennen,  jeglicher 
Begründung. 

Will  man  aber  diese  Stellen,  in  denen  eine  Theilung  zwischen 
dem  Nachbar  und  dem  StammeigenthUmer  verfügt  wird,  so  auf- 
fassen, dass  dem  Letzteren  durch  Zuertheilung  der  Hälfte  der 
überhängenden  Früchte  ein  aussergewölmlicher  — nicht  in  seinem 
Elgenthumsrcchtc  an  den  auf  das  fremde  Grundstück  ragenden 
Zweigen  und  ihren  Früchten  begründeter —Vortheil  gewährt  werden 
sollte,  so  ist  nicht  zu  verstehen,  warum  man  das  Recht  des  Nach- 
bars besonders  hervorhob  und  nicht  die  Zuertheilung  der  Hälfte 
bezieh,  eines  Drittels  der  über  dem  Nachbargute  hängenden  Früchte 
an  den  Baumeigenthümer  als  Ausnahme  von  der  Regel  betonte. 

Als  hier  einschlagend  sind  anzuführen  das  Rechtsbuch  des 
Johannes  Purgoldt  II,  125: 

Was  obes  dannc  in  seinen  garthen  hanget  das  ist  vonn 
rechte  des  halb,  in  des  hulfreythe  ess  hanget,  unnd 
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das  ander  halbe  teyl  ist  des,  in  des  garthen  der  bojm 
stehet ; 

ebenso  das  Land-  und  ürbarrecht  des  Pfleg-  und  Land- 
gerichtes Hüttenstein  cap.  22: 

ist  der  paumb  aber  . . . überhcngig  und  in  ihrigen  der 
stamb  in  aines  seinen  grund  völlig,  so  hat  der  andere 
nur  von  deme  wass  überhanget  die  helft  zu  ge- 
ni  essen”*), 

die  Nürnberger  Reformation  von  1479,  die  Statuten  der 
vormaligen  Reichsabtei  Ochsenhausen,  das  Frunken- 
häuser  Statutarrecht  u.  a. ***) ***). 


**•)  Land-  u.  Crbarrecbt  des  Pfleg-  n.  Landgerichtes  Hütten- 
stein  in  den  Salzb.  Taid.  S.  176  Z.  4 ff.  Über  den  ersten  Theil  jener  Be- 
stimmung vgl.  oben  Anm.  214. 

Nürnberger  Reformation,  1479,  tit.  26  cap.  14;  — Statuten 
der  vormaligen  Reichsabtei  Ochsenbausen  § 21:  Hängen  die  Zweige 
des  Baumes  auf  den  Urund  und  Boden  des  Andern  hinüber,  so  soll  das  auf 
herüberhangenden  Zweige  hängende  oder  herabfallende  Obst  zwiichen  dom 
Eigenthümer  des  Baumes  und  dem  des  OrundstUcks,  auf  welchem  der  Zweig 
herüberhängt,  gothcilt  werden  (Weber,  Darstell,  der  sämmtl.  Provinzial-  und 
Statutarrechte  Bayerns,  B.  IV  8.29,5).  — Frankenhäuser  Statutarrecht, 
„so  soll  dass  obest,  so  über  die  befriedunnge  wer,  zwischenn  dem  herr  dess 
baummess  vndt  dem  anndernn  naohtbarn  gleich  getheilet  werdenn“  (Walch, 
Beiträge  I.  S.  349).  — Unsicher  kann  die  Auslegung  bei  cap.  208  des 
Brünner  Schöffenbuebs:  „quia  si  hoc  contingat  fructus  corundem 
ramorum  cum  vicino,  euius  hortum  obumbrant,  lUvidantur“,  erscheinen  (Theilung 
der  überfallenden  oder  sämmtlicher  auf  den  überhängenden  Zweigen  wachsen- 
der Früchte?).  — Vgl.  auch  Eopp,  Handbuch  der  Hessen-Casselscben  Landes- 
verfassung Th.  I.  S.  463:  Bericht  des  Amts  Landeck  vom  5.  Aug.  1780: 
„Wenn  im  Amt  Landeck  in  Kurhessen  sich  Streit  über  die  überhäugende 
Frucht  erhebt,  so  schlichtet  diesen  Streit,  wie  der  Bericht  sagt,  ein  uraltes 
Herkommen,  vermöge  dessen  der  Nachbar  alle  über  seinen  Grund  und  Boden 
ragende  Zweige  beemtet  und  dem  Eigenthümer  des  Baumes  nur  den  dritten 
Theil  davon  zurückgibt“.  — Vergleichsweise  führe  ich  die  cou turne  de 
Bergh  Saint-Vinoix  an,  welche  in  art,  .37  bestimmt:  üelui,  qui  a des  arbres 
ä fruits  dont  les  branches  tombent  par-dessus  l'h^ritage  de  son  voisin,  doit 
couper  les  branches,  qui  pendent  par-dessus,  ou  abandonner  au  profit  de 
son  voisin  la  moitie  de  tous  les  fruits,  qui  pendent  la  ainsi  par- 
dessus  au  choix  et  ä la  volonte  de  son  voisin.  (Fo  n rnel,  traitü  du  voisinage,  B.  I 
S.  149,4.Aufl.,S.1.53fg.) — Ebenso  wie  im  Bericht  des  Amtes  Land  eck  der  daselbst 
gebrauchte  Ausdruck  „nur  den  dritten  Theil  davon  zurückgibt“  für  unsere  im 
Text  ausgesprochene  Auslegung  spricht  (man  kann  Einem  nur  das  „zurück- 
geben“, was  er  bereits  besessen  hat),  so  ist  es  hier  das  „abandonner  an 
Profit  de  son  voisin“,  welches  denselben  Schluss  rechtfertigt.  Charakteristisch 
ist  auch  die  gleichsam  in  der  Mitte  der  beiden  von  uns  aufgestellten  Kategorien 
stehende  Verbesserte  Schützenordnung  von  Köln,  welche  bestimmt, 
dass,  wenn  sich  die  an  der  Oränzc  wachsenden  Bäume  mit  ihren  Asten  „zu 
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weit  aiis!i|irrilen  würden,  will  der  IJeberfall  vun  de»  Bäumen  - Früchten  durch 
le'yde  Naidilmrcn  jfleieh  (fctheilet  werden,  wäre  auch  Sneh.  da»»  die  Früchten 
von  dem  Ueberhanir  des  Baume»  abzebrocben,  und  al»o  nicht  auf  die  Erde  (wie 
wohl  zu  Zeiten  irrschiebt)  überfallen  würden,  »oll  nicht  desto  weniger 
derjeniger  dem  der  Baum  zugehörig,  leinen  Nachbaren,  so  den 
L'eberhang  de»  Baumes  leiden  muss  auch  nach  Advenant  und  der 
Billigkeit  gemäsi  Theil  von  den  abgebrochenen  Früchten  zu- 
schicken (V’ollstindige  Sammlung  davon  die  Verfassung  des  hoben  Ertzstifts 
Cölln  betreffenden  Stucken  u.  s.  w.  B.  II  S.  3974 

Auch  hier  lassen  sich  eine  grössere  Anzahl  Belege  ans  holländischen 
Statntarrechten  beibringen;  so  die  Statuta  Mechlincniium  tit.  XIV.  art.  42: 
All  jemants  boomen  over  lyns  ghebueren  erve  hanghen,  soo  moet  he  die  doen 
körten,  oft  de  helft  van  den  vruchten  die  overhangen  synen  ghe- 
buere  laten  volgen;  ebenso  daa  Landrecht  von  Ruremuude  tit  5 g 7 
No.  7 (Trotz,  a.  a.  O.  p.  449)  u.  Pauli  Christianei,  in  leg.  municip.  provinc. 
Mechlinena , comment  (ed.  II)  pg.  533;  Statuten  von  Vianen:  „...  ende 
rniddeler  tyt  syne  gebuyr  te  laten  volgen  d’eene  helft  van  den  vruchten  die  aen 
de  overbaugende  takken  wachsen  (Stat.  Viannens.  Ruhr.  8 art.  18;  Observat- 
over  n.  de  Oroot  etc.  t.  UI  pg.  157) ; Keuren  van  Uudewater  von  1605 
art.  7.5  (Observatien  over  II.  de  Oroot  t III  pg.  15.5);  Lex  municipalia 
Trajectina  rubr.  27  art.  21  pg.  285  (Trotz,  a.  a.  O.  t.  II  pg.  4.50).  — 
Proich,  a.  a.  O.  S.  71. 
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ni.  Das  Recht  des  Überhangs  und  Überfalls 
in  der  Gegenwart. 


8 5. 

Es  ist  bereits  aus  den  in  den  §§  3 und  4 gegebenen  Zusammen- 
stellungen der  älteren  deutschrechtlichen  Quellen  unschwer  zu  er- 
kennen, wie  fest  das  deutsche  Recht  in  der  Frage  des  Überhangs 
und  Überfalls,  auch  nach  dem  tieferen  Eindringen  des  römischen 
Rechts  in  die  Legislationen,  seine  von  Alters  her  überlieferten  Sätze 
bewahrte,  und  wie  sich  nur  hier  und  da  ein  fremder  die  heimischen 
Anschauungen  modiiieirender  Einfluss  geltend  machte. 

Dieser  Zustand  hat  sich  auch  trotz  der  tiefgreifenden  Um- 
wälzungen auf  legislatorischem  Gebiete  nicht  geändert,  vielmehr 
fussen  die  deutschen  Gesetzbücher  der  Gegenwart  betreffs  des  Über- 
hangs und  Überfalls  fast  ausschliesslich  auf  deutschrechtlicher  Grund- 
lage. Die  hier  einschlagenden  deutschrechtlichen  Bestimmungen 
haben  sich  sogar  in  einer  Reihe  von  Ländern,  in  denen  im  Übrigen 
das  Pandektenrecht  noch  heute  in  vollem  Umfange  zur  Anwendung 
gelangt,  unverändert  erhalten,  so  dass  wir  besonders  bezüglich 
der  Frage  des  Überfalls  bereits  in  der  älteren  Literatur  zahlreiche 
Stellen  finden  (z.  B.  bei  Beyer,  Thoraasius,  Heineccius 
u.  a.  ***),  in  denen  die  Anwendbarkeit  des  interdictum  de  glandc 
Icgenda  in  Deutschland  überhaupt  völlig  in  Abrede  gestellt  wird. 


’“)  Vgl.  Beyer,  delineat.  iur.  oiv.  etc.  (Lips.  1721)  pg.  unde  hodie 
cessat  interdictum  de  glande,  >eu  quovis  fructus  arboreo  in  fundum  vicini  de- 
cidente  per  triduum  legenda;  — Thomasius,  not.  ad  Instit.  pg.  146;  — 
Heinecciua,  etem.  iur.  genn.  lib.  II  tit  III  § 70;  — Kraua,  de  iure  m 
arborea  vicini  in  noatrum  prominentes  aerem  (1765)  p.  16;  — Stryk,  usns 
modern.  XLIII,  28  § 1 : (^uod  hodie  communi  praxi  immutatum  videtur,  ubi 
regulariter  illi  fructus  relinquuntur,  in  cuius  fundum  deciderunt,  nisi  contrarium 
pacto  placuerit;  — Carpzow,  Part.  III  const.  XXXII  def.  24;  — Lauter- 
bach, colleg.  theor.-pract.  pg.  423;  sowie  die  Erörterungen  in  dem  Wochenbl. 
für  merkwürdige  HechtsfäUe,  Jahrg.  1843  S.  14  und  die  Citate  daselbst.  — 
(Iruubot,  Glossen  zum  allgemeinen  Land -Recht  in  Gruchots  Beiträgen 
B.  Vn  S.  128. 
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Die  gcBetzliche  Grundlage  für  die  Fälle  des  Überhangs  und 
Überfalls  findet  inan  statt  dessen  in  den  Bestimmungen  des  Art.  52 
des  Sachsenspiegels  B.  II  und  des  Art.  126  des  sächsischen 
Weichbildes;  an  sie  knüpfen  die  Gesetzbücher  Preussen’s,  Sach- 
sen’s,  Oesterreich’s,  ebenso  wie  die  neueren  Entwürfe  an.  Nur  übt 
die  allgemeine  Vertiefung  der  juristischen  Begriffe  an  der  Hand  des 
römischen  Hechts  auch  in  dieser  Frage  ihren  Einfluss  insofern  aus, 
als  man  das  Eigenthumsrecht  an  einem  Grundstücke  nicht  nur  den 
körperlich  greifbaren  Thcil  der  Erdoberfläche  und  den  darunter 
gelegenen  Theil  der  Erdkugel  selbst  umfassen  lässt,  sondern  das- 
selbe auch  auf  den  darüber  gelegenen  Luftraum  ausdehnt  **')  und 
so  dazu  gelangt,  die  Beseitigung  aller  überhängenden  Aste  als  fSn- 
griff  in  die  fremde  Herrschafissphäre  zu  fordern,  ohne  im  einzelnen 
Falle  zu  untersuchen  oh  dem  Nachbar  aus  dem  Überhänge  ein  offen- 
barer Schaden  erwächst. 

Bevor  diese  Auffassung  zur  allgemeinen  Anerkennung  gelangte,  ver- 
suchte die  8ächsi.schc  Jurisprudenz  der  letzten  drei  Jahrhunderte  bei  der 
Kührigkeit,  welche  sic  besonders  im  17ten  und  derersten  Hälfte  deslSten 
Jahrhunderts  gegenüber  der  wissenschaftlichen  Stagnation  im  übrigen 
Deutschland  auszeichnet,  in  zahlreichen  Schriften  eine  theoretische 


**')  2.  B.  Hesse,  Handb.  des  Herzogl.  SachB.-AItaaburgisoh.  Privat- 

rechts (1841)  S.  1Ö9;  — Falck,  Handb.  des  Schleswig-Holstein.  Privatr.  V.  a. 
(1848)  S.  159;  — Pfyffer,  Erläuterungen  des  bürgerl.  Gesetzbuches  des  Kantons 
Luzern,  Th.  II  [IK13]  S.  87;  „ . . die  Betrachtung,  dass  der  Eigonthämer  jede 
Einwirkung  auf  sein  Eigenthuin,  wäre  es  auch  nur  auf  den  ihm  zuständigen 
Luftraum,  untersagen  kann,  begründet  das  Hecht,  dass  er  die  Wurzeln  des 
Baumes  aus  seinem  Boden  reissen,  sowie  die  auf  sein  Gebiet  reichenden  Aeste 
abhauen  . . . kann";  — Ebenso  Bluntschli,  die  privatrecbtl.  Gesetzgebung 
für  den  Kanton  Zürich  B.  II,  Sachenrecht  (III.  Aufl.)  S.  102:  „Das  Recht, 
Kappung  der  überhängenden  Aste  und  Zweige  zu  verlangen,  ist  ein  Ausfluss 
des  strengen  Eigenthumsbegrifls,  nach  welchem  der  Eigenthümer  jeden  körper- 
lichen Eingriff  in  den  Bereich  seiner  Herrschaft  zurückweisen  kann.“  — Dm 
Civil-Gesetzbuoh  für  die  Stadt  Bern  nimmt  diesen  Begriff  der  Herrschaft  des 
Grundeigenthümers  über  seinen  Luftraum  sogar  ausdrücklich  in  seine  Definition 
des  Eigenthumsrechtes  an  einem  Grundstücke  auf,  und  entscheidet  in  der  378. 
Satzung;  „Bey  einem  Grundstück  erstreckt  sich  das  Hecht  des  Eigenthümers 
nicht  allein  auf  die  Uberfläche,  sondern  auch  aufwärts  auf  tlie  Luftsäule  und 
in  umgekehrter  Richtung  auf  die  Tiefe“.  [Schnell,  Civilgesetzb.  für  die  Stadt 
u.  Republik  Bern,  II  S.  57.}  Ebenso  im  Code  Napoleon  art.  .552,  dem  Vor- 
bilde des  b e r n e r Gesetzb. : La  proprieW  du  sol  empörte  la  propriete  du 
dessus  et  du  dessous.  (Wörtlich  übergegangen  in  den  Code  Genevois  art. 
552,  den  Code  civil  du  Canton  du  Valais  art.  391  und  in  den  Code  civil  de 
la  Kepublique  et  du  Canton  de  Nenchatel  art.  400.) — Thibant,  Lehrbuch 
des  französ.  Civilrechts  (herausgeg.  von  Guy  et)  § 179  u.  a. 
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Erklärung  für  diu  cbencitirtc»  Stollen  dctt  Sachaenspicgels  und 
de»  sächsischen  Weich  bildes  zu  geben,  und  zwar  entsprach  die 
herrschende  Ansicht,  welche  sich  hierbei  herausbildete,  der  neuer- 
dings wieder  von  Beseler  verfochtenen  Auffassung,  dass  die  auf 
das  Nachbargrundstück  überhängenden  Zweige  im  Eigenthum  des 
Herrn  dieses  Grundstücks  ständen.’“*)  Man  construirte  hierbei  ein 
eignes  ius  aeris,  aus  welchem  man  folgerte,  dass  für  das  Eigenthum 
dos  Baumes  oder  einzelner  Theile  desselben  nicht  die  Frage,  wo 
der  Stamm  aus  der  Erde  hervorkomme,  sondern  die  Frage,  in 
wessen  Baum  sich  der  Baum  bezieh,  einzelne  Aste  desselben  er- 
streckten, entscheidend  sei.***) 

Obgleich  es  andrerseits  nicht  an  Gegnern  dieser  Ansicht  fehlte  *•*), 
so  hatte  dieselbe  doch  so  ausschlaggebende  Vertreter  für  sich,  dass 
sich  auch  die  sächsische  Praxis  ihrer  bemächtigte,  und  dieselbe 


**•)  Vgl.  oben  Anm.  156  B. 

So  Beyer,  delineatio  iuris  civilis  etc.  p.  555:  Hodie  ius  certum  ost: 
Quiequid  in  aerem  meum  propendet  mentn  est,  adeoque  libere  potest  succidi 
etiam  domino  non  munito,  fructusque  ibi  uasoentes  mei  sunt;  — Berger, 
oeconom.  iur.  lib.  U tit.  § XVII,  2;  iure  civili  ius  soli,  Saxonico  autem  iure 
ius  aeris  attenditur;  ex  quo  consequitur,  iure  Saxonico  vioino  oompetere 
dominium  ramorum  propendentium;  — Wernher,  observ.  for.  P.  II 
obs.  426;  — Hahn,  ad  Wesenbeoium , tit.  de  glande  legende;  — vgl.  auch 
Carpzow,  Part.  III  const.  XXXII  def.  25  n.  ö,  Loyser,  Jus  Oeorg.  L.  III 
cap.  II  g 6 pg.  .533,  Schott,  Institut,  jur.  Sax.  L.  II  g 20  und  Cnrtius, 
Handbuch  des  im  K.  S.  geltend.  Civilr.  ß.  II  § .535  (S.  150).  — Die  (Genannten 
sprechen  von  einem  wirklichen  Eigenthumsrechte  des  Nachbars  an  den 
überhängenden  Zweigen  und  nehmen  darnach  ein  getheiltes  Bigenthum  am 
Baume,  nicht  nur  „eine  dem  Eigenthume  in  seinen  Wirkungen  gleichstehende 
ausschliessliche  Dispositionsbefugniss"  des  Nachbars  (so  Schmidt,  Vorles. 
über  säohs.  Private.  B.  I S.  257)  an  dem  Überhänge  an. 

**°)  ßernh.  von  Rohr,  Haushaltungsr.  B.  V.  cap.  3 §1;  — Bachoven, 
ad  Treutlcrum  Vol.  II  disp.  22  th.  6 lit.  F;  — Christophor.  Zobel,  differ. 
iur.  civ.  et  Saxon.  P.  II  diff.  Xljir  n.  17  [ed.  1610,  Lips.]  pg.  371:  „in  spec.  L. 
II.  a.  52.,  Weichb.  a.  126  cum  glossis  non  dicitur,  ramos  ad  vicinum  pertinere  . . 
(citirt  bei  Emmingbaus,  a.  a.  0.  S.  414  Nr.  19);  — Kraus,  L c.  pg.  14: 
at  in  his  iuris  Saxon  ici  articulis  (speciell  Sachsenspiegel  II,  52  u.  Magdeburg. 
Weichbild  125)  ne  verbum  quidera  invenimus,  ex  quo  ramorum  vicinae  arboris 
in  nostram  prominentium  aerem  dominium  certo  nobis  iure  asserere  possimus; 
ebenso  dagegen:  Uaubold,  Lehrb.  d.  sächs.  Private.  § 362  bes.  Note  e.  (III. 
Ausg.);  — Hesse  a.  a.  0.  B.  II  S.  199  (2.  Aull.  S.528).  — Vgl.  auch  Krebs, 
de  ligno  et  lapide  pg.  67,  und  betreBs  anderer  Geltungsgebiete  der  im  Texte 
aufgeführten  Stellendes  Sachsensp.  und  Weichbildes:  Brückner,  Handb. 
des  berz.  Sachs.-Gotb.  Private,  § 465  (S.  102)  und  Sachse,  grossh.  sächs.  Private. 
S.  465  (das  weimarsebe  Patent  vom  15.  Juni  1819  hebt  in  i;  8 diesen 
Punkt  besonders  hervor). 
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AuffaHHuiig  in  ürtheilcn  mit  prüjudicicller  Kraft,  wie  z.  B.  in  dem 
der  Facultät  Wittenberjf  von  1705  und  in  Erkenntnissen  des  Kgl. 
Oberappellationsgerichts  zu  Dresden  vom  29.  Juni  1841  und  16.  Januar 
1863  zum  Ausdruck  brachte.  ’*')  Dementsprechend  gewährte  man 
dem  Nachbar  auch  das  Holz  der  überhängenden  Aste,  während 
§ 362  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches  (ur  das  Kgr.  Sachsen,  indem 
er  ein  Mal  die  zweifellos  unrichtige  Auffassung  eines  ius  aeris  ver- 
wirft und  ein  fortdauerndes  Recht  dos  Baumeigenthümers  an  den 
überhängenden  Zweigen  anerkennt,  andrerseits  aber  auch  die  Gra- 
tificationstheorie  des  römischen  Rechtes  nicht  aufgenommen  hat, 
nach  ausdrücklicher  Bestimmung  die  abgeschnittenen  Zweige  dem 
Bauraeigenthümer  zuspricht.***) 

Hiermit  hängt  eine  weitere  ungleich  wichtigere  Neuerung  des 
Bürgerlichen  Gesetzbuchs  f.  d.  Kgr.  Sachsen  gegenüber  der  früheren 
sächsischen  Praxis  zusammen:  die  Gewährung  einer  gegen  den 


Urtheil  der  Facultät  Wittenberg  1705  (abgedruckt  bei  Emminghaua, 
Pandekten  des  gern.  Sachs.  Hechts  S.  446  Nr.  27);  „Auch  bei  Eichen  kann  der 
Nachbar  mit  den  in  seinen  Grund  und  Boden  überbangenden  Aesten  nach 
seinem  Gefallen  umgeben;  sie  entweder  abhauen  oder  die  Eicheln  abnebmen  . . 
Fline  Verjährung  kann  nicht  entgegengesetzt  werden,  sofern  nicht  der  Eigen- 
thUmer  des  Baumes  per  collectionem  fructuum,  accedente  temporia  lapsu 
an  jenen  Aesten  ein  Eigenthum  erlangt“;  — Urtheil  des  Kgl.  Sachs. 
Oberappell.  Ger.  vom  29.  Juni  1841  vgl.  Wochenbl.  f.  merkwürd.  Kechtsfälle 
Jahrg.  1843  S.  lö  und  die  daselbst  in  den  Gründen  der  unteren  Instanzen  bei- 
gebrachten Ausführungen;  — Urth.  d.  Kgl.  Sächsischen  OberappelL-Ger.  vom 
16.  Januar  1863,  abgedruckt  in  den  Annalen  des  Kgl.  Sachs.  OberappelL-Oer. 
B.  VI  8.  386  ff.  und  bei  Seulfert,  XVU  n.  7;  — Vgl.  auch  die  Entscheidung 
im  Wochenbl.  f.  merkw.  Hechtsf.  Jahrg.  1860  S.  171;  — Andrerseits  besitzen 
wir  ein  Wittenberger  Erkenntniss  aus  der  Mitte  des  18.  Jahrh. , welches  von 
Kraus,  1.  c.  pg.  24  sequ.  im  Wortlaute  (jedoch  ohne  Hinzufügung  des  Jahres) 
mitgetheilt  winl,  und  welches  im  Gegensatz  zu  den  ebencitirten  Entscheidungen 
ausfOhrt,  dass  der  Nachtbar  nicht  EigentbUmer  der  überhängenden  Aste,  son- 
dern nur  berechtigt  sei,  „so  lange  der  Eigenthümer  des  Baumes  wider 
die  Vorschrift  des  Saechsischen  Hechts  seine  Zweige  über  den 
Zaun  auf  des  Nachbars  Boden  gehen  und  hangen  lasset,  dieser 

sothanc  Zweige,  so  weit  sie  zu  ihm  herüber  gehen“,  abzn- 

hauen.  — Zum  Belege  wird  angeführt:  Hencken,  Synops.  Fand.  lib.  XLlll, 
tit  27  § 2 in  fin.;  dominus  arboris  suos  ramos  suocidere,  atque  ita  vicino  spem 
fructuum  adimere  non  prohibeatur. 

*"’)  § 362  B.  G.  B a.  E. : „Die  abgeschnittenen  Zweige  gehören  dem  Eigen- 
thümer des  Baumes  oder  der  Hecke“.  — Vgl.  Siebenhaar,  Commentar  zu 
dem  Bürger).  Gesetzb.  f.  d.  Kgr.  Sachsen:  zu  1?  362;  Wengler  u.  Bracbroann, 
das  BUrgerl.  Gesetzbuch  f.  d.  Kgr.  .Sachsen  S.  162;  — Siebenhaar,  Lehrb. 
d.  sächs.  Frivatr.  S.  3.Ö9. 
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Baumeigenthüiner  auf  Beseitigung  des  Überhangs  gerichteten  Klage 
clectiv  neben  dein  Selbsthüifcrcchte  des  Nachbars.  ünrichtig 
ist  es,  beim  Vergleiche  mit  den  Grundsätzen  des  deutschen  Rechts 
im  Allgemeinen  in  diesem  von  dem  Bürgerl.  Gesetzbuche  hervor- 
gehobenen  Khigerechte  des  Nachbars  „eine  völlige  Verkennung  des 
nationalen  Gedankens“  zu  finden. Denn  wenn  schon  die  älteren 
deutschen  Rechtsquellen  mit  überwiegender  Mehrheit  nur  betonen, 
dass  der  Nachbar  vollkommen  frei  die  überhängenden  Aste  be- 
seitigen dürfe,  so  ist  es  doch  m.  G.  sehr  zweifelhaft,  ob  wir  daraus, 
dass  diese  (Quellen  ein  Glagerecht  des  Nachbars  neben  dem  Selbst- 
hülferechte  desselben  nicht  ausdrücklich  hervorheben,  ein  besonderes 
Charakteristicum  des  deutschen  Rechts  und  die  principielle  Ver- 
werfung einer  solchen  gegen  den  Baumeigenthümer  gerichteten 
Klage  zu  entnehmen  haben.  Jedenfalls  erschien  eine  Klage 
gegen  den  Baumeigenthümer,  — dies  beweisen  die  oben  bei  An- 
merkung 147  ff.  aufgeführlen  Quellen  — , nicht  den  sonstigen  Grund- 
sätzen des  deutschen  Rechts  über  den  Überhang  widersprechend, 
und  ist  es  deshalb  richtiger,  die  dominirende  Hervorhebung  der 
Selbsthülfe  in  der  Mehrzahl  der  älteren  Rechteaufzeichnungen  daraus 
zu  erklären,  dass  man  in  der  seitens  des  Nachbars  anzuwendenden 
Eigenmacht  ein  Privileg  erblickte,  welches  man  der  Klage  vorzog, 
welches  aber  zugleich  (dies  ist  der  mehr  äusserliche  Grund  jener 
Erscheinung)  als  Eingriff  in  fremde  Rechtsgüter  einer  besonderen 


"*)  § .S62  B.  G.  B.  Satz  1 : Jeder  ist  bereehtigt,  die  Wurzeln  eines  fremden 
Baumes  oder  einer  fremden  Heeke,  eoweit  sie  unter  seinem  Grund  und  Boden 
fortlaufen,  ingleiohen  Zweige  eines  fremden  Baumes  oder  einer  fremden  Hecke, 
soweit  sie  auf  seinen  Grund  und  Boden  Überhängen,  abzuschneiden,  oder, 
wenn  er  dieZweige  nicht  selbst  abschneiden  kann  oder  will,  den 
Eigenthümer  des  Baumes  oder  der  Hecke  zum  Abschneiden  der- 
selben anzuhalten.  — Die  anzustellende  Klage  ist  die  Negatorienklage;  vgl. 
Wengler  u.  Brachmann,  das  bUrgerl.  Gesetzbuch  für  das  Königr.  Sachsen ; 
zu  S 362;  — Erkenntn.  d.  Kgl.  Appell. -Ger.  zu  Bautzen  v.  20.  März  187Ö,  mit- 
geth.  in  Wengler’s  Archiv  a.  F.  II  S.  636  fg. 

•••)  So  Kayser  bei  Gruchot,  Beiträge  XXI  S.  76;  — Kayser  erblickt 
eine  solche  „völlige  Verkennung  des  nationalen  Gedankens“  auch  in  der  Be- 
stimmung des  Code  civil  über  den  Überhang  (Art.  672),  wiewohl  es  bei  der 
Beurtheilung  des  Code  civil  der  Herbeiziebuug  anderer  Grundsätze  als  der  des 
älteren  deutschen  Rechts  bedarf.  — Vgl.  zu  dem  iin  Texte  Gesagten  oben  bei 
Anm.  146  fg.  Daselbst  ist  bereits  darauf  hingewiesen,  dass  die  älteren  (Quellen 
wie  der  Sachsenspiegel,  das  Sächsische  Weichbild  u.  a.,  lediglich  das 
Verbot  des  fJbci'häugcus  von  Zweigen  auf  das  NachbargrundstUck  enthalten, 
ohne  die  zur  Beseitigung  des  Überhangs  anzuwendenden  Mittel  irgendwie  zu 
gräuzen. 
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gesetzlichen  Sanction  zu  bedürfen,  schien.  Dass  speciell  das  frühere 
sächsische  Recht  vor  der  Emanation  des  Bürgerlichen  Gesetzbuches 
— und  in  Anschluss  an  die  sächsische  Doctrin  die  Mehrzahl  der 
deutschen  Theoretiker  des  17ten  und  18ten  Jahrhunderte,  — dem 
Nachbar  das  Recht , klagweise  die  Beseitigung  des  Überhangs  zu 
fordern,  verweigerte  ’**),  erklärt  sich  aus  der  eben  erwähnten  Theorie 
des  ius  aeris,  derzufolge  verständlicher  Weise  der  Baumeigen- 
thUmer  nicht  zum  Abschneiden  der  auf  das  fremde  Grundstück 
überhängenden  Äste  angehaltcn  werden  konnte,  weil  er  überhaupt 
nicht  als  EigenthUmer  derselben  angesehen  wurde. 

Andererseits  hat  in  dem  Bürgerlichen  Gesetzbuche  der  sowohl 
von  dem  bisherigen  sächsischen  Rechte  als  von  der  Majorität  der 
deutschen  Rechtsquellen  überhaupt  betonte  Grundsatz,  dass  es  vor 
der  Ausübung  des  Selbsthülferechts  einer  an  den  Baumeigenthümer 
ergehenden  Aufforderung  nicht  bedarf***),  unveränderte  Aufnahme 
gefunden.**’) 

Das  Preus sieche  Land  recht  stimmt  darin  mit  dem  Bürger- 
lichen Qesetzbuche  f.  d.  K.  S.  überein,  dass  es  gleich  diesem,  — 
und  zwar  bereits  zu  einer  Zeit,  in  welcher  die  ältere  sächsische 
Doctrin  noch  unter  dem  Banne  des  ius  aeris  stand,  — ein  Eigen- 
thnmsrecht  des  Nachbars  an  den  überhängenden  Zweigen  verwirft, 
und  demnach  auch  die  auf  dem  Wege  der  Selbsthülfe  durch  den 
Nachbar  abgehauenen  Zweige  nicht  an  diesen  fallen  lässt,  sondern 
ihre  Auslieferung  an  den  Baumeigenthümer  anordnet.***) 


***)  Curtius,  Handbuch  Th.  11  §086,  Note  o;—- Schmidt  a.  a.  O.  LS.  Üö7 ; 
Von  praktitchen  Kntacheidnngen  Vf;l.  die  Urtheile,  in  dem  Wochenbl.  f.  merk- 
würd.  Rechtif.  Jahrg.  1K43  S.  11  ff.,  1860  S.  171;  Zeitachr.  für  Rechtspflege 
u.  Verwalt,  n.  F.  B.  XIX  8.  93  n.  47;  Annalen  des  Oberappellationsger.  zu 
Dresden  B.  11  8.  160,  VI  8.  389.  — Weng.ler  u.  Brachmann  a.  a.  ü.  — 
Anders  das  Oberappellationsger.  zu  Jena,  Blätter  für  Thüringen  B.  VII  8.  394; 
vgl.  auch  Hesse,  die  Rochtsverh.  zw.  Urundstücksnachb.  B.  11  8.  201  (2.  Aufl. 
Seite  390). 

***)  ftber  das  frühere  sächsische  Recht  vgl.  Beyer  1 c.  pg.  336;  Kraus 
1.  c.  pg.  18;  Haubold  a.  a.  0.  8.  379;  Schmidt,  Vorles.  1 8.  337.  — 
Emminghaus  a.  a.  O.  8.  443  u.  444. 

*•’)  Eine  ungünstige  Kritik  erfahren  die  Bestimmungen  des  Bürgerlichen 
Oeaetzbuches  f.  d.  K.  8.  bei  Schuster  in  der  allgem.  oesterr.  Gerichtszeitung 
B.  XXXIV  (1883)  8.  67;  Schuster  bezeichnet  dieselben  im  Vergleich  mit  den 
übrigen  Particularrechten  als  „am  wenigsten  aus  einem  Gusse“. 

’**)  Dernburg,  Lehrb.  des  preuss.  Privatr.  u.  der  Privatrechtsnormen 
des  Reichs  (4.  Aufl.)  B.  1 § 220  (8.  647);  — Kayser,  das  preussisclie  l^ber- 
haiigs-  und  t’berfallsrecht  iin  Aiiscliliias  an  deutachreclitl.  Bestimmungen,  in 
Gruchot’s  Beitr.  zur  Krläuter.  des  deutsch.  Rechts  B.  XXI  (3.  Folge,  I.  Jnhr- 
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In  welchem  Sinne  hierbei  der  von  dem  Pr.  L.  R.  I,  9 § 288 
gebrauchte  Ausdruck:  der  Nachbar  ist  verpflichtet,  das  Holz  der 
abgeschnittenen  Aste  dem  Eigenthümer  des  Baumes  „auszuliefern“, 
zu  verstehen  ist,  geht  nicht  unmittelbar  aus  dem  Wortlaute  des  § 288, 
welcher  nur  das  Grundprinzip  betonen  will,  dass  der  Nachbar  das 
Holz  nicht  behalten  darf,  hervor,  „Ausliefern“,  kann  ein  Mal  eine 
Aktivität  des  Nachbars,  ein  Aushändigen  an  den  BaumeigenthQmer, 
andererseits  aber  auch  nur  ein  Geschehenlassen  des  Ersteren,  ein 
Einwilligen  in  die  seitens  des  BaumeigenthUmers  auszufiibrende 
Wegnahme  enthalten. 

Mit  Recht  verweist  Kays  er  a.  a.  0.  S.  80  zur  Beantwortung 
dieser  Frage  auf  Pr.  L.-R.  I,  9 § 295***),  nach  welchem  der  Eigen- 
thümer  des  durch  den  Sturmwind  umgestürzten  und  auf  das  Nachbar- 
grundstück geworfenen  Baumes  schuldig  ist,  „einen  solchen  Baum 
auf  Verlangen  des  Nachbars  ohne  Zeitverlust  von  dem  Grunde  des- 
selben wegzuschaflen“,  und  folgert  hieraus,  dass  der  Baumeigeu- 
thUmer  in  derselben  Weise  zur  Abholung  der  abgeschnittenen  Zweige 
verpflichtet  ist.  Allerdings  bestreitet  Gruchot  bei  der  Besprechung 
des  Pr.  L.-R.  I,  9 § 295,  dass  auch  in  § 295  eine  Verpflichtung 
des  Baumeigenthümers  „einen  solchen  Baum  auf  Verlangen  des 
Nachbars  ohne  Zeitverlust  von  dem  Grunde  desselben  wegzuschaffen“, 
vorliege  , sodass  damit  ein  Erklärungsversuch  des  § 287  aus 


gang)  S.  80  ff.;  — Pr.  L.  H.  I,  9 § ‘287 ; Niemand  ist  die  unter  seinem  Grunde 
und  Boden  fortlaufenden  Wurzeln  oder  die  über  seine  Gränze  herüberhangenden 
Zweige  eines  fremden  Baumes  zu  dulden  verpflichtet.  § 288:  Will  er  aber 
selbige  weghauen,  so  muss  er  das  Holz  dem  Bigenthümer  des  Baumes 
Busliefern;  vgl.  auch  § 291:  Dagegen  ist  der  Eigenthümer  des  Baumes  die 
auf  den  Grund  des  Nachbars  hinüberbangenden  Zweige  auf  seinem  eigenen 
Grunde  und  Boden  wegzuhauen  wohl  befugt. 

”’)  Vgl.  hierzu  Pr.  L.  R.  I,  9 S 293:  Der  Baum  selbst  aber,  welcher 
durch  Sturmwind  ganz  oder  zum  Theil  auf  den  Gruud  des  Andern  geworfen 
worden,  verbleibt  dem  vorigen  Eigenthümer;  — Die  parallelen  Bestimmungen 
im  früheren  Cburfürstenthum  Hessen  enthält  Kopp,  Handbuch  zur  Kenntniss 
der  Hessen  - Casselischen  Landesverfassung  und  Rechte  (Cassel,  1796)  Th.  1 
S.  465;  demgemäss  ist  mit  Hcssen-Darmstadt  das  Übereinkommen  getroffen, 
dass,  wenn  Bäume  an  der  Gränze  gefüllt  werden,  „die  Parömie  gelten  soll:  Die 
Wurzel  zieht  den  Stamm  (Reg.  Schreib,  v.  8.  Juli  1790)“,  während  im  Chur- 
Turstenthum  selbst  die  übergefallencn  Bäume  „falls  nicht  ein  anderes  durch 
Verträge  bestimmt  ist,  auf  der  Grenze  durchschnitten  und  vertheilt  werden“. 

•’”)  Gruchot,  Beiträge  zur  Erläuterung  des  Preuss.  Rechts  B.  VII  (1863) 
S.  129  ff.;  „Nicht  von  einer  Pflicht,  sondern  von  einem  Rechte  des  Baum- 
eigenthümers  ist  hier  auszugehen“.  Kayser  bemerkt  hierzu  richtig  (S.  83),  dass 
hier  Recht  und  Pflicht  nicht  Gegensätze,  sondern  Korrelate  seien;  der  Baum- 
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§ 295  heraus  an  sich  hinfällig  würde,  die  Polemik  aber,  welche 
Gruchot  an  dieser  Stelle  gegen  die  Auffassung,  als  handele  es 
sich  in  § 295  um  eine  Pflicht  des  fiaumeigenthUmers,  führt  ist 
tu.  E.  keine  glückliche  zu  nennen,  und  ist  auch  hier  den  Gegen- 
ausführungen  Kaysers  a.  a.  0.  S.  82  gegen  Gruchot  beizustimmen; 
dass  es  schon  ein  bedenkliches  Argument  ist,  wenn  Gruchot  seine 
Interpretation  des  § 295  mit  der  Coustatirung,  „die  Fassung  des 
§ 295  sei  verfehlt“,  beginnt. 

Zugleich  lässt  sich  für  die  Erklärung  des  § 288  ein  weiterer 
Punkt  betreffs  der  Frage  des  Eigenthumsrechtes  an  dem  Holze  der 
überhängenden  und  von  dem  Nachbar  abgeschnittenen  Aste  aus  § 29.5 
entnehmen,  und  die  Bestimmung  des  § 295  (demzufolge  der  Baum- 
eigcnthümer,  im  Falle  er  sich  eine  Säumigkeit  zu  Schulden  kommen 
lässt  und  den  übergefallenen  Baum  nicht  „ohne  Zeitverlust“  von 
dem  Grunde  des  Nachbars  entfernt,  seines  Eigenthumsrechtes  an 
Letzterem  verlustig  geht)  auch  auf  § 288  ausdehnen.*’*) 

Weiterhin  wird  fast  übereinstimmend  von  der  Theorie  wie  von 
der  Praxis  angenommen,  dass  der  Nachbar  Ersatz  der  ihm  bei  der 
selbständig  vollzogenen  Beseitigung  des  Überhangs  entstandenen 
Kosten  verlangen,  und  die  abgeschnittenen  Zweige  bis  zur  Befriedi- 
gung seiner  Ansprüche  retiniren  darf.  ”*)  Diese  Entscheidung  ist 


eigenthümnr  muss  sein  Kigeutliuniarecht  an  dem  Ubcrgestürzteu  Baume  geltend 
machen,  und  dadurch  den  Nachbar  zugleich  von  den  Nachtheilen,  welche  der 
auf  dem  Nachbargrundstücke  liegende  Baum  nothwendiger  Weise  mit  sich 
bringt,  befreien.  — Vgl.  auch  Pfyffer,  Erläuterung  des  bürgerl.  öesetzbnchea 
des  Kantons  Luzern,  Th.  II  S.  K7  f : „Auch  ist  er  den  Baum  selbst,  wenn  er 
durch  nässere  Qewalt  auf  des  Nachbars  Orund  fallt,  als  Eigenthümer  mit  Ver- 
gütung des  etwaigen  Schadens  fortzunehmen  nicht  nur  berechtigt,  sondern 
auf  Verlangen  des  Nachbars  auch  verpflichtet“.  — Ausdrücklich  wird 
diese  Pflicht  des  Baumeigenthümers  zur  Wegnahme  der  auf  das  Nachbargrund- 
stück gefallenen  Aste  bezieh,  des  umgebrochenen  Baumes  selbst  in  den  Lois 
civiles  du  Canton  de  Pri  bourg  art.  4711  hervorgehoben:  Les  arbres  ou  brancbes 
d'arbres,  ijui,  ctant  coupcs,  arraches  ou  briscs  par  Ic  vint,  tombent  sur  le  fonds 
du  voisin  doivent  incessament  etre  enleves  par  le  proprietaire, 
qui  est  tenu  aussi  de  reparer  ou  de  paycr  les  dommages  causcs,  s’il  y a eu  de 
sa  faute. 

*”)  Vgl.  Kayser  a.  a.  O.  S.  Sl.  — Es  ist,  wie  wir  bereits  oben  bei  Anm.  64 
gesehen  haben,  keine  Dereliction  des  Baumeigenthümers  an  dem  übergefallenen 
Baume  bezieh,  den  abgeschnittenen  Zweigen  auzunehmen  (so  (Iruchot,  Beitr. 
VII  S.  IHO  f.);  sonst  müsste  auch  der  Eigenthümer  des  Nachbargrundstücks 
beweisen,  dass  eine  Dereliction  stattgefunden,  bezieh,  eine  solche  überhaupt  hat 
eintreten  können  (Veräusserungsunfabigkeit) ; vgl.  Kayser,  a.  a.  0.  S.  K3,  und 
Schuster,  allgemeine  oestorr.  Gerichtszeitung  B XXXIV  S.  .')7. 

’”)  Vgl.  Koch,  Allgemeines  Landrecht  für  die  preussischen  .Staaten 
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aber  m.  E.  nur  dann  gerechtfertigt,  wenn  man  aus  § 287  ein  posi- 
tive« Recht  für  den  durch  den  Überhang  belästigten  Nachbar  her- 
leitet und  dem  gegenüber  eine  Pflicht  für  den  Baumeigenthümer, 
dem  Nachbar  derartige  durch  die  überhängenden  Zweige  entstehende 
Nachtheile  fernzuhalten,  anerkannt.*^*)  Denn  wenn  man  Letzterem 
ein  Recht  auf  Erstattung  der  ihm  bei  dem  Abschneiden  des  Über- 
hangs erwachsenen  Kosten  zuspricht,  so  drückt  man  damit  aus, 
dass  er  eine  Handlung  ausfUhrt,  welche  ihm  nicht  nur  behufs 
Wahrung  seines  Interesses  vom  Grcsetze  nachgelassen  ist,  welche  sich 
vielmehr  an  sich  als  eine  Pflicht  des  Bauineigenthümers,  als  dessen 
negotiorum  gestor  er  erscheint,  darstellt.  Warum  dann  diese  Pflicht 
des  Baumeigenthümers  nicht  mittelst  einer  Klage  erzwingbar  sein 
sollte,  ist  nicht  einzusehen.  Jedenfalls  widerspricht  eine  Klagan- 
stellung auf  Beseitigung  der  überhängenden  Zweige  weder  dem 
Wortlaute  des  Preussischen  Landrechts  selbst,  — denn  dieses  äussert 
sich  ebenso  wenig  wie  der  Sachsenspiegel  mit  besümmten  Worten 
über  die  Mittel,  welche  dem  Nachbar  gewährt  bezieh,  versagt  werden 
sollen,  — noch  steht  auch  einer  solchen  Annahme  ein  „nationaler 
Rechtsgedanke“  entgegen. 

Eis  gehört  diese  an  letzter  Stelle  berührte  Frage  zu  den  leb- 
haft verhandelten  Controversen  des  Preussischen  Landrechts;  während 
sich  aber  die  Praxis,  besonders  in  Hinblick  auf  die  Entscheidung 
des  Kgl.  Pr.  Obertribunals  vom  6.  Februar  1855,  überwiegend  für 
die  Verneinung  eines  Klagrechts  des  Nachbars  ausspricht  *’’*),  haben 
sich  in  der  Theorie  gewichtige  Stimmen  erhoben,  welche  ein  solches 
Klagrecht  des  Nachbars  für  vollkommen  zulässig  erklären.*^*)  Jeden- 


B.  I bei  der  Erklärung  vom  Pr.  L.-R.  I,  9 § 288  in  Note  29;  — v.  Rönne, 
Ergänzungen  und  Erläuterungen  der  preussischen  Rechtsbüoher  B.  I zu  I 9 
§ 288;  — Dernburg  a.  a.  O.  I § 220  Anm.  13;  — Kayser  a.  a.  O.  S.  80 
bei  Anm.  71  und  die  weiteren  Ausführungen  daselbst. 

”’)  A.  X.  Kayser  a.  a.  0.  S.  79  bei  Anm.  67;  — AndrerseiU  vgl. 
Rönne  a.  a.  U.;  Oruchot  B.  VII  a.  a.  O.  und  Dernburg  a.  a.  0.;  — Ebenso 
unrichtig  würde  es  sonst  sein,  aus  der  Sachsenspiegelstelle  B.  II  Art.  52,  welche 
in  ihrer  Fassung  auch  nur  „gewissermassen  eine  Rechtsregel“  ausspricht,  ein 
positives  Recht  des  Nachbars  herzulciten  (vgl.  Kayser  a.  a.  U.). 

*“)  Entscheid,  des  Obertribunals  N.  2615  (B.  XXX  8.  431  bes.  438  ff.); 
Entseb.  des  Appell. -Uer.  zu  tilogau  vom  1.  Sept.  1857  bei  Oruchot,  Beitr. 
B.  II  (Jahrg.  1858)  S.  77  ff.;  Allgem.  Landrecht  von  Rehbein  u.  Reineke 
(III.  Aufl.  1886)  B.  I S.  401  Anm.  64;  — Kayser  a.  a.  U.  8.  82;  auch  Koch 
a.  a.  U.  I zu  I,  9 § 288,  Note  29  scheint  sich  der  Ansicht  der  von  ihm  citirten 
Entscheidung  zuzuneigen. 

*’•)  Förster,  Theorie  und  Praxis  des  heutigen  gemeinen  preuss.  Privat- 
Uat  B«oht  d»i  Überhang«  aod  Ubarfallt.  ^ 
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falls  ist,  wie  dies  Kayser  a.  a.  O.  S.  80  anninimt,  kein  Gegengrund 
rücksichtlich  eines  solchen  Klagcrcchts  in  den  Anfangsworten  des 
Pr.  L.-R.  I,  9 § 288  „will  er  aber  selbige  weghauen“  zu  finden, 
vielmehr  hebt  § 288  den  Fall,  in  welchem  sich  der  Nachbar  ent- 
schliesst,  die  Beseitigung  der  überhängenden  Zweige  persönlich  vor- 
zunehmen, nur  deshalb  ausdrücklich  hervor,  weil  es  nur  hier  in 
Hinblick  auf  den  Widerstreit  des  deutschen  und  des  römischen 
Rechts  zu  Zweifeln  kommen  konnte,  wie  cs  mit  dem  Eigenthum 
an  dem  Holze  der  abgeschnittenen  Aste  zu  halten  sei.*’*) 

In  gleicher  Weise  wie  das  Pr.  L.-R.  I,  9 § 287  f.  bestimmt 
das  oesterreichische  allgemeine  bürgerliche  Gesetzbuch 
im  § 422: 

„Jeder  Grundeigenthümer  kann  die  Wurzeln  eines  fremden 
Baumes  aus  seinem  Boden  reissen  und  die  über  seinem  Luft- 
räume hängenden  Aeste  abschneiden  oder  sonst  benützen, 
während  der  Code  Napoldon  unter  Ausschluss  des  Selbethülfe- 
rechts  des  Nachbars*”)  nur  die  Möglichkeit  einer  Klagerhebung 
gegen  den  Eigenthümer  des  überhängenden  Baumes  kennt.  Hier 
entscheidet  Art.  672,  2: 

Celui  sur  la  propriäte  du  quel  avancent  les  branches  des 
arbres  du  voisin,  peut  contraindre  celui -ci  k couper  ces 
branches.*’*) 

Beide  Gesetzbücher  enthalten,  besonders  im  Vergleich  zumpreussischen 
Landrecht,  nur  geringes  Material  über  die  mancherlei  bei  der  Be- 
trachtung des  Überhangsrechtes  aufitauchenden  Fragen ; und  zwar 

rechts  B.  III  § 17H  Note  47  und  Oierse  in  der  Arnsb.  Jurist.  Uonatsschrifl  I. 
öl.  848;  Dernburg  a.  a.  O.  I § 220  Anm.  15;  — Vgl.  auch  Könne  a.  a.  0. 
I S.  545  u.  546  und  das  daselbst  citirte  Erkenntniss  des  Appellat.-Oer.  zu  Münster. 

Dernburg  a.  a.  0.:  Allein  aus  dem  Umstande,  dass  das  Landrecht 
I,  9 288  nur  das  Kecht  des  Nachbars  hervorhebt,  die  überragenden  Wurzeln 

und  Zweige  seinerseits  abzubauen,  kann  sicherlich  nicht  gefolgert  werden,  dass 
dem  in  der  Freiheit  seines  Eigenthums  Verletzten  nicht  auch  die  anf  allge- 
meinen  Orundsätzen  ruhende  Negotorienklage  zustehe;  — Kayser  meint  a.  a. 
O.  8.  80,  dass  wenn  in  dem  § 287  ein  Elagrecht  auf  Wegschaffung  des  Über- 
hangs enthalten  wäre,  „so  waren  die  Anfangsworte  des  § 288  nicht  bloss  über- 
flüssig, sondern  auch  unverständlich“  (?). 

’”)  Vgl.  Zachariae  von  Lingenthal,  Handbuch  des  französischen 
Civilrechts  (VI.  Aufl.)  B.  II  § 242  Note  2,  und  Sirey,  recueil  general  des  lois 
et  arrets  en  maticre  civile  etc.  T.  XI,  1.  245. 

Uber  das  Oeltungsgebict  des  Code  Napoleon  in  Deutschland  (linkes 
Kheinufer,  Baden  und  Grossherzogth.  Berg)  vgl.  Stobbe,  I § 15  III;  Be- 
hagbel,  das  badische  hürgcri.  Recht  und  der  Code  Napoleon  li.  I.  S.  8; 
Zachariae  v.  L.  I § Ui. 
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macht  »ich  dieser  Mangel  vor  Allem  für  die  Interpretation  des 
oesterreichischen  bürgerl.  Gesetzbuchs  geltend,  während  im  Code 
civil*’*),  insofern  derselbe  dem  Nachbar  nur  das  Recht  einräumt. 


”•)  Die  Bestimmungen  des  Code  Napoleon  art.  672  kehren  in  unveränderter 
Fassung  in  der  in  Belgien  publicirten  Form  des  C.  N.  art.  672,  sowie  in 
wortgetreuer  Transversion  in  art.  !)82  des  Codice  civile  del  Regno  d’Italia: 
sul  cui  l'oudo  si  protendono  i raini  degli  alberi  del  vicino,  puö  con- 
stringerlo  a tagliarli,  c puö  egli  stessi  tagliarle  le  i-adici  che  si  addentrino  nel 
suo  fondo,  salvi  pero  in  ambidue  i casi . i rcgolamenti  e gli  usi  locali  quanto 
agli  ulivi“,  wieder.  Der  letztere  ausdrückliche  Hinweis  auf  die  Ausnahme- 
stellung der  Olivenbäumc  findet  sich  bereits  in  dom  Codice  oivile  per  gli 
stati  di  S.  H.  il  He  di  Sardegna  art.  61  >6  (Ausg.  v.  1837),  während  der 
Codice  per  lo  Regno  dello  due  Sicilie  lib.  II  tit.  IV  cap.  II 
sez.  1,  ü!)3,  1 nur  die  Worte  des  art.  672  des  C.  N.  wiedergiebt;  vgl.  auch 
art.  572  des  Civilgesetzbuchs  für  Modena  und  art.  523  desjenigen  für  Parma 
und  Piacenza.  Eine  wörtliche  Übertragung  des  art.  672  des  C.  N.  bildet 
auch  art.  608  des  Codicele  civilü  für  Rumänien;  Acela  pe  a 
cänif  proprietate  se  intindü  cracile  arborilor  vecinuluT,  pöte  so  lif  indatoreze 
a le  taia.  — Vergl.  ferner  das  Nederlandsch  burgerlijk  wetboek  B.  II 
tit.  4 art.  714:  „Hij  op  wiens  erf  de  takken  der  boomen  van  zijnen  nabuur 
overhangen,  kan  den  laatstgenoemdeu  noodzaken,  die  takken  af  te  snijden. 
Indien  de  worteis  der  boomen  op  zijn  erf  doorschieten , heeft  hy  het  regt  om 
die  aldaar  zelf  weg  te  bakken;  ook  de  takken  mag  hij  zelfs  afsnfjden  indien 
de  nabuur  op  zijne  este  aamaning  geweigerd  heeft  zulks  te  doen,  en  raits  hij 
niet  op  den  eigendom  van  den  nabuur  trede“  (hierzu  Diepbuis,  Handboek 
voor  het  nederlandsch  burgerlijk  regt,  11  Th.  S.  245;  auffallender  Weise  über- 
geht Opzoomer’s  ausfiihrliehes  Buch  „Het  Burgerlijke  wetboek  verklaard“ 
(i)  B.)  den  art.  714).  Während  sich  der  erste  Theil  des  art.  714  ziemlich  eng 
an  den  Code  Napoleon  anschliesst,  bilden  die  Schlussworte  von  „ook  de  takken 
u.  8.  w.“  au  einen  dem  französischen  Rechte  unbekannten  Zusatz;  übersetzt 
lauten  diese  Worte:  auch  die  Aste  kann  er  selbst  abschneiden,  wenn  der 
Nachbar  sich  nuf  seine  erste  Aufforderung  weigert,  solches  zu  thuen,  nur  darf 
er  nicht  das  ürundstück  des  Nachbars  hierbei  betreten“.  — Dieses  letzte  Er- 
forderniss einer  an  den  Baumcigenthümer  (im  bulländ.  Gesetzb.  vom  Stand- 
punkte des  durch  den  Überhang  Beeinträchtigten  aus  als  „Nachbar“  bezeichnet) 
gerichteten  Aufforderung  kehrt  in  dem  Codigo  civil  Portuguez  art.  2317 
wieder,  nur  schlägt  das  portugics.  Oesetzb.  in  anderer  Beziehung  insofern  eine 
noch  selbständigere  Richtung  ein,  als  es  die  Hervorhebung  einer  wahlweise 
gegen  den  Baumcigenthümer  geltend  zu  machenden  Klage  unterlässt  und  über- 
dies die  Beschneidung  der  Wurzeln  von  der  gleichen  Voraussetzung  einer  vor- 
her an  den  Baumeigenthümer  fruchtlos  ergangenen  Aufforderung  abhängig 
macht.  Der  Text  des  art.  2317  lautet  als  Fortsetzung  des  in  Anm.  187  citirten 
Vordersatzes:  „mas  o dono  do  predio  vizinho  poderä  arraiicar  e cortar  as  raizes 
i|ue  si  introduzirem  no  scu  terreuo,  e os  ramos  que  olle  propenderem  oom  tanto 
que  näo  ultrapasse , arrancaudo  c cortando  essas  raizes  ou  ramos  a linha  per- 
pendicular  divisoria,  e sc  o dono  da  arvore  sendo  rogado  a näo  tiver  feito  dentro 
de  tres  dias“  („aber  der  Herr  des  benachbarten  Gutes  kann  diejenigenWurzeln, 
welche  auf  sein  Grundstück  hinühergreifen  und  diejenigen  Zweige,  welche 
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klagwcioe  gegen  den  fiigenthümer  de«  Uberwach«enden  Baume«  vor- 
zugclien  , derartige  Zweifel  über  da«  Eigeuthuni«recht  an  dem 
Holze  der  abge«chnittenen  Zweige über  die  Pflicht  einer  vor- 


auf dasselbe  hinüberhänfren  soweit  ausreissen  bezieh,  abschneiden,  als  er  beim 
Äusreissen  und  Abschneiden  dieser  Wurzeln  und  Zweige  nicht  die  perpen- 
diculäre  Theilungslinie  überschreitet  und  unter  der  weiteren  Voraussetzung,  dass 
der  Herr  des  Baumes  auf  eine  Aufforderung  hin  dies  nicht  innerhalb  drei  Tagen 
selbst  gethan  hat“).  — Was  das  s p a n i s c h e Recht  anlangt,  so  bemerkt  Lehr, 
tdcments  de  droit  civil  espagnol  (Paris.  1880)  S.  2:1b,  dass  ihm  überhaupt  keine 
hier  einschlagende  Bestimmung  bekannt  sei;  er  scheint  hierbei  die  Siete  Par- 
ti das  VII  tit.  Ui  ley  28,  welche  vom  Stumpfen  der  überhängenden  Aste  unter 
Zuziehung  der  Obrigkeit  reden  (vgl.  (}rimm,  Zeitscbr.  f.  gesoh.  Rechtswissen- 
schaft UI  8.  862  Anm.  7),  übersehen  zu  haben.  Die  in  Anm.  134  citirte  Stelle 
des  Fuero  viejo  de  Castiela  lib.  V.  tit.  3 § 12  hat  wohl,  gleichwie  das 
ganze  gen.  Uesetz  selbst,  seine  Gültigkeit  in  der  Gegenwart  verloren  (Lehr, 
a.  a.  0.  S.  6);  bei  Hcrrero,  el  cödigo  civil  espanol  (1872)  vermag  ich  keine 
auf  den  Überhang  bezügliche  Anordnung  zu  finden.  — Rücksichtlich  Englands 
verweise  ich  auf  das  von  Uews,  Chapmann,  Sparham  & Todd,A  Digest 
of  the  reported  decisions  B.  VII  S.  39  mitgetheilte  Erkenntniss;  „if  a man 
knowingly  plants  in  his  own  land  and  sufiers  to  g^wer  over  the  land  of  hia 
neighbour  a noxious  tree,  by  which  his  neighbours  cattle  are  injured,  an  action 
will  lie  against  him  at  the  suit  of  such  neighbour“. 

>M>)  Vgl.  über  die  Erklärung  des  art.  672,  2;  Harcade,  Explication 
theorique  et  pratique  du  C.  N.,  zu  art.  672;  Boilcux,  Commentaire  sur  le  C.  N. 
(VI.  Auf!.,  U S.  870);  Laurent,  Principes  de  droit  civil  B.  VUI,  15  ff.; 
Sirey,  les  Codes  annotes,  zu  art.  672;  Pardessua,  traitr  des  servitudes  T.  I 
no.  197  (S.  442  ff.).  Von  den  uns  hier  vor  Allem  interessirenden  deutschen 
Schriftstellern  über  den  Code  Napoleon  und  seine  Gültigkeit  in  Deutschland 
ist  zu  nennen:  Zachariae  von  Lingenthal  a.  a.  0.  B.  II  § 241  u.  242.  — 
Behaghel,  a.  a.  O.  § 108,  III  unter  2;  Bauer,  Lehrb.  des  napol.  Civilr. 
t;  198  und  ebenso  Frey,  Lehrb.  des  franz.  Civilr.  § 422  enthalten  nur  die 
Wiedergabe  der  Worte  des  art.  672  ohne  nähere  Ausführungen.  Kurze  Be- 
merkungen bei  Thibaut,  Lehrbuch  des  franz.  Civilrechts  § 179 u.  bei  Pfeiffer, 
Napoleons  Gesetzbuch  B.  I S.  300  ff.  — Art.  671  des  Code  civil  regelt  die 
Frage  der  Entfernung  der  an  iler  Gränze  wachsenden  Bäume  von  dem  Grund- 
stücke des  Nachbars;  die  Maasse  von  2 Metern  und  '/a  Meter,  welche  hier  an- 
geordnet werden,  gelten  aber  nur  „ä  defaut  de  reglements  et  usages“.  (vgl.  z.  B. 
Arretes  de  Lamoiguon  tit.  20,  art.  40  et  41  u.  a.).  — Zachariae  hebt 
a.  a.  0.  § 242  hervor,  dass  der  Nachbar  dem  Baumeigenthümer  zur  Beseitigung 
der  überhängonden  Aste  auhalten  könne,  „ausgenommen,  wenn  ihm  ein 
Rechtstitel  eutgegensteht“.  Vielfach  bestritten  ist  hierbei,  ob  in  diesem 
Falle  die  Einrede  der  Verjährung  zu  berücksichtigen  sei.  Für  die  Verneinung 
dieser  Frage  spricht  sich  mit  Entschiedenheit  Thilo,  die  Controversen  des 
fi-anzösischen  Civilrechts  (Stuttgart  1841)  S.  166  aus.  [Denselben  Standpunkt 
vertritt  Zachariae  v.  L.  a.  a.  0.  B.  II  § 242  Anm.  3;  ebenso  Duranton, 
cours  de  droit  civil,  V Nr.  395  u.  398;  Marcade  Art.  672  n.  4 und  bei  Sirey, 
recucil  general  etc.  XXV,  II  25,  XXXV,  I 799  u.  s.  w.]. 

Nach  art.  672,  3 [Si  cv  sont  les  raeines  qiii  nvauceut  sur  son  heritage 
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hnrigeii  Aufforderung  an  den  Baumeigcnthiimer  u.  dgl.  von  Anfang 
an  auBgeachlossen  sind. 

Das  oesterreichischc  allgemeine  bürgerl.  Gesetzbuch  entBcbeidet 
im  § 421  nur  d i e Frage,  wie  da«  Eigenthumsreebt  an  dem  an  der 
Gränze  zweier  Grundstücke  stehenden  Bäume  zu  bestimmen  sei,  und 
folgt  hierbei  dem  auch  von  den  übrigen  deutschen  Gesetzbüchern 
vertretenen  Grundsätze,  dass  sich  das  Eigenthum; 


il  R droit  de  les  y oouper  lui  meme]  ist  bei  den  in  des  NachbRrgraiidstiick 
reichenden  Wurzeln  die  Ausübung  eines  Selbsthülferechts  des  Nachbars  ge- 
stattet; hieraus  schliesst  man  zugleich,  dass  die  abgehauenen  Wurzeln  dem 
Nachbar  zufallen  (Behaghel  a.  a.  O.  S.  390).'  Übereinstimmend  § 3K2  des 
Bürgerl.  Uesetzb.  f.  d.  Kgr.  Sachsen:  „Die  abgeschnittenen  Zweige  ge- 
hören dem  Eigenthümer  des  Baumes  oder  der  Hecke,  die  ab  geschnittenen 
Wnrzeln  dem  Eige nthüroer  des  0-rundstückes,  in  welchem  sie  sich 
befinden''.  Vgl.  hierzu  die  Motive  zu  dem  Entwurf  eines  bürgerl.  Qesetzb. 
f.  d.  Kgr.  Sachsen  von  1860  S.  694:  „Diese  Unterschiede  beruhen  auf  der  Er- 
wägung, dass  die  in  das  fremde  Grundstück  binüberragenden  Wurzeln  aus  dem- 
selben ihre  Nahrung  ziehen  und  gleichsam  Theile  desselben  werden."  — Ebenso 
der  „Entwurf  eines  bürgerl.  Gesetzbuchs  für  das  Königr.  Bayern" 
Th.  m Hauptst.  III  Art.  198:  Wurzeln  die  von  dem  benachbarten  Grundstück 
in  das  andere  herüberlaufen  darf  der  Eigenthümer  des  Letzteren  abstossen 
und  für  sich  behalten".  — Anders  das  Pr.  L.  R.  I,  9 § 287  u.  288  (Dem - 
bürg,  a.  a.  O.  B I ^ 220  Anm.  13);  vgl.  auch  Hesse,  a.  a.  O.  B.  II  S.  206  ff. 
— Von  den  schweizer  Gesetzbüchern  vgl  : das  bürgerl.  Gesetzb.  für  Luzern 
§ 284  (hierzu  Pfyffer,  Erläuter.  d.  bürgerl.  Gesetzb.  v.  Luzern,  Th.  II  8.  87); 
das  privatrechtl.  Gesetzb.  ftir  den  Kanton  Sebaffhausen  §ö31;  Civilgesetzb. 
für  den  Kanton  Solothurn  § 7'.'8  (wie  der  Code  Napol.  art.  672);  ebenso  das 
privatrechtl.  Gesetzb.  f d.  Kanton  Zürich  .689  (hierzu  Bluntscbli,  Privatr. 
Gesetzb.  für  d.  Kant.  Zürich  B.  II  S.  102)  und  das  bürgerl.  Gesetzb.  für  d. 
Kanton  Aargau  g 490.  Sämmtliche  soeben  angeführten  schweizer  Gesetz- 
bücher stimmen  darin  überein,  dass  sie  dom  Nachbar  gestatten,  die  Wurzeln 
des  fremden  Baumes  selbst  abzuschneiden.  Die  Lois  civiles  du  Canton  de 
Fribourg  art.  472,  ö,  der  Code  Genevois  art.  672,  3,  der  Code  civil  du 
Canton  de  Vaud  art.  4.')9,  2 und  der  Code  civil  du  Canton  du  Valais  art.  nI8, 
2 enthalten  die  wörtliche  Wiedergabe  des  art.  672,  .3  des  Code  Napoleon.  Ver- 
gleichsweise mache  ich  auf  den  Codice  civile  del  Kegno  d’Italia  art.  582 
und  von  den  älteren  italienischen  Gesetzbüchern  auf  den  Codice  civile  . . . 
di  Sardegna  art.  606  und  den  Codice  per  lo  Uegno  dello  dne  Sicilie 
lib.  II  tit.  IV  cap.  II  sez.  1,  593  („Si  poi  le  radici  s’inoltrano  nel  suo  fondo 
puö  egli  stusi  tagliarle")  aufmerksam.  Vgl.  auch  das  Nederlandsch  bürgerl. 
wetboek  B.  II  tit.  4 art.  714:  Indien  de  worteis  der  boomen  op  zijn  erf  door- 
Bchieten,  heeft  hij  het  regt  om  die  aldaar  zelf  weg  te  hakken",  und  das  ru- 
mänische Gesetzbuch  art.  (i08:  Deca  rädecinile  se  intind  pe  p'ementulü  seÜ 
are  dreptü  a Ic  tSia  singuru.  Die  letzten  ö aufgeführten  Gesetzbücher  schliessen 
sich  gleich  ilen  kurz  vorher  namhaft  gemachten  schweizer  Ijegislatinnen  eng 
an  den  Code  Napoleon  an. 
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„ . . . . nicht  nach  den  Wurzeln,  die  »ich  in  oincni  an- 
„grenzenden  Grunde  verbreiten,  eundem  nach  dem  Stainiue 
„bestimmt,  der  aus  dem  Grunde  hervorragt.  ”*’) 

Ob  dieser  Grundsatz  des  § 421  auch  bei  der  Aufsuchung  der 
theoretischen  Unterlagen  des  § 422  zur  Anwendung  zu  kommen 


”*)  Vgl.  hierzu  § 361  Satz  1 <1.  bürg.  Gesetzb.  für  d.  Kgr.  Sachsen: 
„Das  Eigenthum  eines  Baumes  gehört  Denjenigen,  auf  dessen  Grund  und  Boden 
der  Stamm  aus  der  Erde  kommt“.  Ebenso  das  Pr.  L.  R.  I,  9 § 28.Ö;  Entwurf 
eines  bayerischen  Gesetzbuchs  Th.  111  Uauptst.  III  Art.  1%;  „Bäume  ge- 
hören denjenigen,  auf  dessen  Grund  und  Boden  der  Stamm  herrorwäckst“ ; 
BürgerL  Gesetzb.  für  Luzern  § 284  (hierzu  Pfyffer,  a.  a.  O.  B.  11  S.  87).  — 
Abweichend  das  Braunschweiger  Hescript  vom  21.  Januar  1793,  dem- 
zufolge der  Baum  dahin  gehört,  wo  er  seine  Wurzeln  hat  (Steinacker,  Parti- 
culares  Privatrecht  des  Herzogthums  Braunschweig  S.  395,  Anm.  1 u.  Stobbe 
a.  a.  U.  $ 8ö  Anm.  22).  Vgl.  hierzu  oben  Anm.  61  und  1.Ö.Ö,  und  ausser  der 
dort  angeführten  Literatur  Curtius,  a.  a.  O.  § ö3ö  u.  Kayser,  a.  a.  0.  S.  77. 

ln  der  englischen  Hechtapreehung  ist  man  bisher  zu  keiner  Übereiu- 
stimmung  in  dieser  Frage  gelangt.  Das  Erkenntniss  in  Sachen  Watermann 
V.  Soper  (1  Lord  Raymond  737;  gefällt  durch  den  „chief  justice  at  Lent 
Assizes  at  Winchester“)  giebt  ebenso  wie  ein  zweites  [Aiion.  2 Holl.  141]  die 
Bestimmungen  von  1.  7 § 13  Dig.  de  adquir.  rer.  dom.  XLl,  1 (vgl.  Anm.  61) 
wieder:  „if  A.  plants  a tree  upon  the  extremest  limits  of  bis  land,  and  tbe  tree 
growing  extend  its  roots  into  tbe  land  of  B.  nextadjoiniug  Ä.  and  B.  are  tenauts 
incommonof  this  tree“.  J.  Williams,  „the  institutes  of  Justinian  illustr. 
by  Englisb  law“  will  die  an  zweiter  Stelle  genannte  Entscheidung,  in  der  es 
sich  um  einen  in  einer  Hecke  aufgewachscuen  Baum  handelt,  auch  nur  auf  diesen 
Fall  beschränkt  wissen,  „for  the  general  rule  is,  that  the  ownersbip  of  the  tree 
follows  the  ownersbip  of  the  hedge  and  the  tree  will  he  held  to  belong  to  tbe 
party  on  whose  land  the  trunk  stand  without  reference  to  the  direction 
of  the  roots  [„es  ist  allgemeine  Regel,  dass  der  Baum  demjenigen  gehört,  auf 
dessen  Land  der  .Stamm  steht,  ohne  Berücksichtigung  der  Richtung  der  W urzeln“]. 
Hit  Williams  Ansicht  stimmt  § 270  des  Civil  Code  of  the  State  ofXew- 
York  (reported  complete  by  the  commissioners  of  the  code,  1865)  überoin; 
ebenso  G.  L.  Drebing,  „Common  law  der  vereinigten  Staaten  von  Amerika“ 

S.  482  (1866).  Interessant  ist  überdies  eine  dritte,  der  Entscheidung  Holder 

T.  Coates  zu  Grunde  gelegte  Ansicht,  dass  wenn  ein  Baum  „grows  near  the 
conünes  of  the  land  of  two  parties  so  that  the  roots  extend  into  tbe  seil  of 
euch,  the  property  in  tbe  tree  belongs  to  the  owner  of  the  land,  in 
which  the  tree  was  first  sown  or  plantcd  “ [der  Baum  gehört  bei  über- 
reichenden Wurzeln  dem  Eigenthümer  des  Landes,  in  welches  der  Baum  zu- 
erst gesät  oder  gepHanzt  wurde;  mitgetheilt  in  Koody  & Ualkins,  Nisi 
prius  reports  S.  112).  Ich  glaube  wir  gehen  nicht  fehl,  wenn  wir  annehmen, 
dass  der  erkennende  Richter  hier  eine  Anlehnung  an  die  Worte  von  I.  6 § 2 
Dig.  XLVn,  7:  „in  euius  fundo  origo  eius  fuerit“  (vgl.  o.  Anm.  61)  ge- 
sucht bat.  — 

Der  auf  der  Gränzlinie  wachsende  Baum  steht  im  Miteigeuthum  der  an- 
gränzenden  Grundstücksnachbam:  Pr.  L.  R.  I,  9 § 286  (hierzu  Dem  bürg,  I 
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hat,  oder  ob  § 422  ein  in  eich  abgeschlosocne»  Ganze  bildet  und 
seine  Erklärung  in  vollkommen  selbständigen  Principien  findet****), 
ist  eine  in  der  Doctrin  bisher  nicht  entschiedene  Frage.  Die  neueste 
und  zugleich  umfangreichste  Untersuchung  über  diesen  Abschnitt 
des  oesterreicischen  Gesetzbuchs  findet  sich  in  dem  Aufsatze 
Schuster’s  in  der  „allgemeinen  oesterreichischen  Gerichtszeitung§ ** 
ß.  XXXIV  [Jahrgang  1883]  Nr.  13  ff. ; so  speciell  jedoch  auch 
Schuster  auf  die  einzelnen  Punkte  der  von  ihm  behandelten  Con- 
troverse  eingcht,  so  ist  doch  seinen  Ausführungen  m.  £.  nicht  in 
allen  Stücken  beizupflichten. 

Schuster  geht  von  derselben  Voraussetzung  wie  Beseler 
aus,  nämlich  davon,  dass  nach  deutschem  Rechte  die  in  den  Luft- 
raum des  Nachbar  hineinragenden  Aste  mit  ihren  Früchten  als 
volles  freies  Eigenthum  des  Nachbars  betrachtet  worden  seien. 
Es  sind  hiergegen  dieselben  Einwendungen  geltend  zu  machen, 
welche  bereits  der  Ansicht  Be  sei  er ’s  entgegengestellt  wurden, 
und  welche  m.  E.  auch  in  Hinblick  auf  die  Schlussfolgerungen 
Schusters  aufrecht  erhalten  werden  müssen. 

Wenn  schon  im  Vergleich  zu  dem  in  früheren  Monographieen 
enthaltenen  Quellenmateriale  die  von  Schuster  erbrachten  neueren 
Quellcnbelege  reichhaltig  genannt  werden  müssen,  so  ist  doch  seinen 
Ausführungen  vor  Allem  der  Vorwurf  zu  machen,  dass  sie  bezüglich 
des  älteren  deutschen  Rechts  nur  mit  einem  geringen  rechtshistori- 
schen Materiale  operiren  und  in  Folge  dessen  Belege  in  vereinzelten 
Quellenentscheidungen  finden,  wo  doch  nur  eine  Zusammenstellung 
und  Vergleichung  einer  grösseren  Zahl  von  Gesetzesstellen  oder  Prä- 
judicien ein  Resultat  und  den  Beweis  einer  verbreiteten  deutschrecht- 
lichen Auffassung  liefern  kann.**')  So  sind  auch  die  von  Schuster  an- 


§ 21B  Anm.  16;  Oruebot,  VII  S.  120);  Bürgerl.  tTCsetzb.  f.  d.  Kgr. 
Sachsen  § 361;  Entwurf  für  ein  bayerisch.  Gesotzb.  Th.  III  Hauptst.  III 
Art.  196.  — Vgl.  auch  Civil  Code  of  the  State  of  New-York  §271 
(1865)  und  Codigo  civil  Portuguoz  art.  231!t. 

*“)  Unger,  System  des  österr.  allgem.  Privatr.  B.  II  § 111  Anm.  17a 
will  den  § 422  aus  „eigenthümliuhen  Principien  des  deutschen  Hechts  (dem 
s.  g.  Überhangsrechte)**  erklärt  wissen.  \Veleh''s  diese  Principien  sind,  sagt 
Unger  nicht,  sondern  verweist  lediglich  auf  Gerber,  System  § 91  N.  3. 

'-*')  Schuster  legt  auch  die  von  ihm  mehrfach  angeführte  Stelle  des 
tractatus  de  juribus  incorporalibus  fit  XIII  § 10  m.  E.  unrichtig  aus: 
denn  wenn  es  dort  heisst: 

„Wann  aber  die  Hiium  sich  soweit  aussbreiten,  dass  sie  mit  deren 
Aesten  und  Wurtzeii  dess  Nachbarn  Gründen  schädlich  seynd,  so  hat  der 
Nachbar  Macht,  wenn  cs  der  Baum-Herr  auf  Ersuchen  nicht  wenden  will. 
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geführten  beiden  tjächtjischen  Erkenntniesc  (8eufiert,  XVII  No.  7 
und  Emmi ng haus,  Pandekten  des  gern,  sächs.  Rechts  S.  441 
No.  27),  in  denen  ein  Eigenthumsrecht  des  Nachbars  an  den  Qbcr- 
hängenden  Zweigen  ausdrücklich  anerkannt  wird,  und  auf  welche 
Schuster  in  Hinblick  auf  das  von  Stobbe  bei  Erwähnung  der- 
selben gegebene  Zugeständniss  Werth  legt,  kein  Ausdruck  der 
deutschen  Rechtsauffassung  über  den  Überhang  überhaupt,  sondern 
nur  eine  praktische  Anwendung  der  speciell  in  Sachsen  ausgebildeten 
Doctrin.  Man  müsste  deshalb,  wenn  man  die  Auslegung  des  § 422 
d.  oesterr.  Civilges.  in  Übereinstimmung  mit  Schuster  vermittelst 
des  ius  aeris  anstrebt,  annehmen,  dass  das  oesterr,  bürgerl.  Gesetz- 
buch sich  dieser  zur  Zeit  seiner  Codification  noch  immer  angesehenen 
sächsischen  Doctrin  angeschlossen  hat.**^) 

Wenn  ferner  § 422  dem  Nachbar  ausser  dem  Rechte  der  un- 
gehinderten Beseitigung  der  überhängenden  Zweige  gestattet,  die- 
selben „sonst  zu  benutzen“,  so  involvirt  dies  kein  mit  dem  Über- 
wachsen der  Zweige  begründetes  Eigenthumsrecht  des  Nachbars 
an  ihnen  und  ihren  Früchten,  es  wird  vielmehr  dem  Nachbar  da- 
mit nur  gestattet,  sich  durch  die  Benutzung  des  Überhangs,  — 
durch  den  Genuss  der  Früchte,  die  Verw’endung  des  Laubes  u.  dgl. 

— für  die  mit  dem  Überragen  der  Äste  unvermeidlich  verbundenen 
Unannehmlichkeiten  schadlos  zu  halten.  Jedenfalls  bedarf  es,  — 
dies  kann  gegenüber  den  Ausführungen  Schuster' s nicht  genug 
betont  werden,  — eines  Appropriationsaktes  seitens  des  Nachbars, 

— sein  Recht  ist  ein  Recht,  sich  zuzueignen*®*)**’),  wenn  schon 

solche  schädliche  Aest  und  Wurtzen  selbst  ab  und  weg  za  haaen  (Nieder- 

oesterreich;  — Ausg.  von  1H07), 

so  ist  bei  der  Interpretation  dieser  .Stelle  nicht,  wie  dies  .Sch.  thut,  der  Haapt- 
uachdruck  auf  die  Worte  „auf  Ersuchen“  zu  legen  und  hieraus  zu  folgern,  dass 
dem  Baumeigentbümer  verboten  sei,  ohne  diese  Aufforderung  von  Seiten  des 
Nachbars  die  überhängenden  Zweige  zu  beschneiden,  diese  Worte  enthalten 
vielmehr  lediglich  die  Bestimmung,  dass  dem  Selbsthülfeakte  des  Nachbars 
eine  Aufforderung  an  den  Baumeigentbümer  vorhergehen  muss,  und  finden  ihre 
(Quelle  in  diesem  Punkte  entweder  in  Dig.  XLIII,  27  oder  stellen  tit.  XIII 
§ 11  des  tractat.  de  jur.  incorp.  an  die  Seite  der  oben  Anm.  147  angeführten 
Bechtsanfzeichnnngen. 

’“)  Vgl.  auch  V.  K irchstetter,  Commentar  zum  oesterr.  allgem.  bürgerl. 
(Icaetzb.  (zu  § 422),  der  gleichfalls  in  den  Bestimmungen  des  § 422  die  Be- 
stätigung eines  ius  aeris  erblickt.  Unverständlich  ist  die  Behauptung  Kirch- 
stetter’s,  dass  man  auf  Grund  von  §421  „consequenterweise  annehmen  muss, 
dass  dem  Eigenthümer  des  Grundes  die  darauf  überhängenden  abgeschnittenen 
Aeste  gehören“. 

Es  ist  nicht  zu  übersehen,  dass  § 422  sich  ausdrückt;  „Jeder  Grund- 
eigenthümer  kann  ....  die  über  seinem  Luftranme  hängenden  Aeste  abschneiden 
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das  oesterr.  Gesetzb.  ini  Ucgcnaatz  zu  dem  »äuhs.  Gesetzb.,  dem 
Preuss.  Land-B.  u.  a.  beabsichtigt  haben  mag,  dem  Baumeigen- 
thümer  den  Fruchtgenuss  der  überhäng^nden  Zweige  völlig  zu  ent- 
ziehen. 

Mit  dieser  Erklärung  des  § 422  stimmt  nicht  nur  der  über- 
wiegende Theil  der  über  das  oesterr.  Gesetzbuch  entstandenen 
Literatur,  sondern  auch  die  Spruchpraxis  des  höchsten  Gerichtshofes 
Oesterreichs,  obgleich  Schuster  gerade  auf  die  Erkenntnisse  des 
letzteren  zum  Beweise  der  Richtigkeit  seiner  Theorie  Bezug  nimmt, 
überein.  Und  zwar  sind  es  unter  den  Commentatoren  vor  Allem 
Zeiller,  Stubenrauch  und  Wini warter***),  — Letzterer  unter 
ausdrücklichem  Hinweis  auf  § 421,  — welche  den  historisch  und 
theoretisch  allein  zu  rechtfertigenden  Standpunkt  vertreten,  dass 
„der  Umstand  . . .,  dass  die  Wurzeln  oder  Äste  des  Baumes  sich 
über  den  Grund  eines  Nachbars  verbreiten  . . . kein  Miteigenthum 
des  Baumes  gibt“  (Zeiller),  während  Schuster  eine  mit  der 
seinen  übereinstimmende  Ansicht  nur  bei  Rirchstetter,  Com- 
mcntar  zum  oesterr.  Gesetzb.  (1867)  § 422  und  bei  Ellinger,  Hand- 
buch des  oesterr.  allgemeinen  Civilrechts  S.  191  findet.  Unter  den 
raaassgebenden  Präjudicien  aber,  ist  es  hauptsächlich  das  in  dem 
XIII  B.  (1879)  der  „Sammlung  der  civilrechtlichen  Entscheidung, 
des  k.  k.  obersten  Gerichts  von  Glaser  — U nger  — Walther  S 186 
veröffentlichte  Erkenntniss,  welches  den  Ausführungen  Schuster’s 
entgegensteht.  Hier  erkennt  der  Gerichtshof  gegenüber  dem  Kläger, 


oder  sonst  benutzen“.  Dieses  „benutzen“  bezieht  sich  demnach  nur  auf  die 
noch  am  Stamme  befindlichen  Aste,  so  dass  die  Frage,  wem  das  Holz 
der  abgeschnittenen  Zweige  zukommt,  vom  Gesetz  selbst  nicht  ausdrücklich 
entschieden  wird;  die  oesterr.  Praxis  weist  dasselbe  dem  Nachbar  zu.  — Über 
das  ältere  deutsche  Recht  vgl.  oben  Anm.  Itil. 

Mit  Recht  bedienen  sich  zahlreiche  Lehrbücher  zur  Charakterisirung 
des  bei  dem  Fruebtgenusse  des  Nachbars  vorliegenden  rechtlichen  Verhältnisses 
des  Wortes  „zueignen“.  So  Kümpel,  a.  a.  0.  S.  172;  Hesse,  Handbuch 
S.  1Ö9;  örefe,  a.  a.  0.  S.  109  u.  a.  Vgl.  auch  Pr.  L.  R.  I,  9 § 289: 

Duldet  er  hingegen  dieselben  (die  überhängenden  Zweige),  so  ist  er 
berechtigt,  diejenigen  Früchte  sich  zuzueignen,  welche  der  £igen- 
thümer  nicht  einsammeln  kann,  ohne  den  Orund  des  Nachbars  zu  be- 
rühren“ (hierzu  Oruchot,  R.  VII  S.  12H), 
und  das  äusserst  charakteristische  Weimarer  Patent  vom  lö.  Juni  1819i 
citirt  unten  in  Anm.  308. 

’*■)  von  Zeiller  (der  Redacteur  des  Gesetzbuchs),  Commentar  über  das 
allgem.  bnrgerl.  Gesetzb.  (1812  u.  13)  S.  211;  von  Winiwarter,  das  oesterr, 
bürgerl.  Recht  systematisch  dargestellt  u.  erläutert;  von  Stubenrauch,  das 
allgem.  bürgerl.  Gesetzbuch  ....  n)it  Rücksicht  auf  das  praktische  Bedürfniss 
erläutert  (besprochen  bei  Schuster  S.  74). 
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welcher  ilen  BauincigcnthUnicr  auf  Grund  der  Fällung  mehrerer  mit 
einem  Theil  ihrer  Aste  auf  das  Nachbargrundstück  überhängender 
Bäume  mittelst  der  ßcsitzstörungsklage  belangt  hatte,  auf  Ab- 
weisung, weil  aus  § 421  folge, 

„dass  das  dem  Nachbar  in  dem  § 422  eingeräumte  Recht, 
„die  Wurzeln  eines  fremden  Baumes  aus  seinem  Boden  zu 
„reissen  und  die  überhängenden  Äste  abzuschneiden,  oder 
„sonst  zu  benutzen,  für  ihn  kein  Miteigenthum  oder  Mit- 
„besitz  des  Baumes  selbst  begründe“.  *"•) 

Es  stellt  somit  diese  Entscheidung  dasBeseitigungs-  bezieh.  Benutzungs- 
recht des  Überhangs  durch  den  Nachbar  als  selbständig  existente 
Rechte  dem  ungetheilten  Eigenthnmsrechte  des  Stammeigenthümers 
an  dem  Baume  gegenüber.  Wenn  es  ferner  in  der  von  Glaser  — 
Unger  — Walther  herausgegebenen  Sammlung  B.  II  in  dem  unter 
Nr.  600  publicirten  Erkenntnisse  des  höchsten  oesterr.  Gerichtshofes 
vom  21.  Juli  1858  heisst: 

„dass  somit  ein  vom  Kläger  (dem  Stammeigenthümer)  geltend 
„gemachter  früherer  Besitz  der  in  Rede  stehenden  Aeste 
„bloss  als  ein  provisoriseher  anzusehen  ist,  indem  der  Ge- 
klagte (der  Nachbar),  welcher  die  Aeste  durch  Ab- 
schneiden zu  seinem  Eigenthume  machen  konnte, 
den  factischen  Zustand  bisher  geduldet  hat, 
so  wird  ja  darin  mit  ausdrückliehen  Worten  gesagt,  dass  es  eines 
Appropriationsaktes  des  Nachbars  bedarf,  um  die  Aste  in  das 
Eigenthum  des  Letzteren  gelangen  zu  lassen.  Warum  hierbei  die 
Anschauung  unrichtig  ist,  dass  die  Aste  „erst  durch  Abschneiden 
Eigenthum  des  Nachbars  werden“  (Schuster  a.  a.  O.  S.  74),  ist 
gegenüber  den  klaren  Worten  des  ebencitirten  Erkenntnisses  nicht 
verständlich. 

Von  den  schweizer  Quellen  stimmt  sowohl  der  erste  Absatz, 
als  auch  der  Anfang  des  zweiten  Absatzes  des  § 284  des  „bürger- 
lichen Gesetzbuches  des  Kantons  Luzern“’**’)  mit  dem  §421  und 

>»>)  VgL  auch  Hicbl,  das  allgemeine  bUrgerl.  Gesetzb.  erläutert  durch 
die  Spruchpraxis  u.  s.  w.  B.  I,  zu  § 422.  — Bereits  die  offenbar  auf  den  Aus- 
führungen Zeiller’s  fussendc  Fassung  des  im  Texte  citirten  Erkenntnisses  be- 
weist, dass  der  Folgerung  Schuster’s,  durch  Kückschluss  e contrario  in  den 
Worten  dieses  Präjudices  die  Bestätigung  eines  Sondereigenthums  des  Nach- 
bars an  dem  Überhang  zu  finden,  nicht  beizustimmen  ist. 

Hierzu  Pfyffer,  Erläuterung  des  bUrgerl.  Uesetzb.  des  Kantons 
Luzern,  II  Th.  (1K38)  S.  87.  — Dieselben  mit  dem  Inhalte  von  ^ 422  des 
oesterr.  Uesetzb.  übereinstimmenden  Consequenzen  zieht  Schnell  bei  dem 
Mangel  speciellcr  diesbezüglicher  Bestimmungen  im  „Civilgcsctzbuch  für  die 
Stadt  und  Republik  Bern“  aus  der  allgemeingefassten  Satzung  H78,  derzufolge 
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422  <lc8  üc'slerr.  Gesetzbuches  überein,  und  unterseheidet  eich  von 
den  letztgenannten  nur  durch  die  Schlussworte 

(Jeder  Grundeigenthümer  kann  die  Wurzel  eines  fremden 
Baumes  auf  seinem  Boden  ausrauten  und  die  in  den  Luft- 
raum seines  Grundstückes  überhangenden  Aeste  benutzen) 
oder  den  Nachbar  an  halten,  dieselben  abzu- 
schneiden. 

Dieser  letzte  Passus  ist  überhaupt  für  die  schweizer  Quellen  charakte- 
ristisch *'")  und  ist  nicht  nur  in  denjenigen  schweizer  Gesetzbüchern 
enthalten,  welche,  wie  das  Civilgesetzbuch  für  den  Kanton  Solo- 
thurn § 798,  das  bürgerliche  Gesetzbuch  für  den  Kanton  Aar- 
gau §490***),  der  Code  civil  du  canton  de  Vaud  art.  459,  2,  der 
Code  civil  du  canton  du  Valais  art.  518  und  der  Code  Gene- 
vois art.  672,  2,  die  Bestiniiuungen  des  Code  Napoleon  art.  672 
unverändert  (die  beiden  an  erster  Stelle  genannten  Gesetzbücher  in 
ziemlich  wörtlicher  Übersetzung)  aufgenommen  haben,  sondern  kehrt 
auch  in  den  anderen  selbständigeren  schweizer  Legislationen  wieder. 

Da  die  Letzteren  keinerlei  Schwierigkeiten  bieten,  und  die  bei 
Betrachtung  derselben  auftauchenden  Fragen  bereits  im  Vorher- 
gehenden Berücksichtigung  gefunden  haben,  so  glaube  ich  mich 
darauf  beschränken  zu  dürfen,  den  Text  der  einzelnen  Gesetzes- 
stellen nebeneinander  zu  stellen. 

Das  „Privatrechtliehe  Gesetzbuch  für  den  Kanton  Zürich“ 
bestimmt  in  § 590: 

„Wenn  die  Aeste  oder  Zweige  eines  Baumes  in  den  Luft- 
„raum  des  Nachbars  überragen,  so  hat  dieser  die  Wahl, 


sich  „bey  einem  Grundstücke  . . . das  Recht  des  Kigenthümers  nieht  allein  auf 
die  Oberfläche,  sondern  auch  aufwärts  auf  die  Luftsäule  und  in  umgekehrter 
Kiehtung  auf  die  Tiefe“  erslroekt  (II  S.  57). 

*'*')  Eine  Ausnahme  findet  sich  nur  in  dem  „Entwürfe  eines  Civil- 
gesetzes  für  den  Canton  Basel-Stadt  (E.  E.  kleinen  Rath  eingegeben  im 
October  1865“)  §541:  „Der  Eigonthümer  einer  Liegenschaft  darf  die  auf  seinen 
Boden  und  in  dessen  Luftraum  ragenden  Aeste  eines  fremden  Baumes  der 
Grenze  nach  kappen“. 

’“*)  Civilgesetzbuch  für  den  Kanton  Solothurn  § 708:  Derjenige,  auf 
dessen  Eigenthum  die  .\este  von  des  Nachbars  Bäumen  oder  Hägen  Überhängen, 
kann  ihn  anhalten,  dieselben  soweit  sie  überhangen  wegzuschafl'en.  Wurzeln, 
die  sich  in  sein  Grundstück  erstrecken,  kann  er  selbst  wegschneiden;  — Bürgerl. 
Gesetzli.  für  den  Kanton  Aargnu  § 490;  .Jeder  Grnndeigenthümor  kann  die 
Wurzeln  eines  fremden  Baumes  auf  seinem  Boden  ausrauten  und  den  Nachbar 
anhalten,  die  in  den  l.uftraum  seines  Grundstück  Überhängen  Aste  abschneiden. 
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„ob  er  die  Kappung  der  Aeste  und  Zweige  verlangen,  oder 
„ob  er  das  Recht  des  Anrieses  benutzen  will.“  *•*) 

Dieselbe  Stelle  wird  von  dein  „Privatrechtlichen  Gesetzbuche  für 
den  Kanton  Schaffhausen“  in  § 532  wörtlich  wiederholt.  Aehn- 
lich  ist  der  Wortlaut  des  „Biindnerischen  Ci vilgesetzb uchs“, 
in  § 237,  2: 

„Wenn  Aeste  Uber  des  Nachbars  Grundstück  hangen,  so 
„kann  dieser  entweder  die  Überfallenden  Früchte  behalten 
„oder  das  Abschneiden  der  Aeste,  soweit  sie  in  seinen  Luit- 
„raum  ragen,  verlangen.“  **•) 

Ju  augenfälliger  die  Übereinstimmung  dieser  Gesetzbücher,  ein- 
schliesslich der  unter  dem  Einflüsse  des  Code  Napoleon  entstandenen, 
ist,  um  so  fremdartiger  berührt  die  Entscheidung  der  „Lois  civilos 
du  canton  de  Fribourg“  art.  472,  3: 

Celui  sur  la  proprietä  du  quel  avancent  les  branches  des 
arbres  du  voisin  peut  contraindre  celui -ci  k les  couper  k 
quinze  pieds  de  hauteur  du  sol,  si  ce  sont  des  arbres  fruitiers, 
et  k vingt  pieds  si  ce  sont  des  arbres  forestiers,  et  mötne 
dans  Tun  et  l'autre  cas  k toute  hauteur  requise  s’il  veut 
pätir  k cet  endroit;  il  peut  aussi  les  couper  lui-mdme  apres 
un  avertissement  prealable  donne  au  proprictaire  et  k la 
Charge  de  laisser  le  bois  en  provenant  k la  disposition  de 
celui-ci. 

Offenbar  haben  sich  hier  verschiedene,  historisch  weitauseinander- 
liegende, rechtliche  Bcstandtheile  vereinigt:  während  die  ersten 
Zeilen  wortgetreu  dem  Code  Napoleon  art.  672  entnommen  sind, 
scheinen  die  folgenden  Sntztheile  ihr  Muster  in  Dig.  XLIII,  27  ge- 
funden und  daher  auch  die  Bestimmung  „k  quinze  pieds  de  hauteur 
du  sol“  (quindecim  pedes  a terra  altius)  entlehnt  zu  haben. 

Unrichtiger  Weise  wird  bei  der  Behandlung  des  Überhangsrechts  in 
Bayern  in  der  Kegel  behauptet,  dass  der  Codex  Maxi  milianeus 
keine  hier  einschlagende  Specialentscheidung  enthielte  ***'),  und  dem- 
gemäss die  Bestimmung  des  Cod.  Max.  Th.  I,  2 § 9,  derzufolge  für 
den  Fall  des  Nichtvorhandenseins  particularrechtlicher  Bestimmungen 
das  römische  Recht  in  Kraft  zu  treten  hat,  zur  Anwendung  gebracht. 
Wenn  schon  die.ses  Verfahren  im  Falle  einer  Lücke  des  Cod.  Max. 


•")  Hierzu  Bluntschli,  a.  a.  O.  B.  11  S.  102. 

”*)  VrI.  hierzu  P.  C.  Planta,  fiündnerischeii  Civilgesetzbuoh  mit  Er- 
läuteninK  dei  Ueaelzearedactora,  g 2H7. 

’**•)  So  auch  Schuster  a.  a.  O.  S.  54. 
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AD  eich  corrcct,  und  jodenfalls  folgerichtiger  als  das  von  Massot’**) 
vurgeschlagene  iat,  ho  nind  doch  die  Voraussetzungen  desselben  in 
vorliegendem  Falle  insofern  nicht  gegeben,  als  der  Cod.  Max.  die 
Frage  des  Überhangs,  freilich  einigerinassen  versteckt,  in  Zusammen- 
hang mit  der  Lehre  von  den  Servituten  entscheidet.  Es  heisst  dort 
in  Th.  II  cap.  8 § 6: 

„Wohl  hingegen  folgert dass  der  Nachbar  die  in 

„seinen  Grund  hinüberhängeuden  Aeste  des  auf  dem  Prae- 
„dio  dominante  stehenden  Baumes  nicht  abhauen  darf,  wie 
„er  dessen  sonst  ohne  sothane  Servitut  wohl  be- 
„rechtiget  wäre.“***) 

Daneben  gelten  die  zahlreichen  neben  dem  Codex  Maximil.  fort- 
bestehenden Statuten,  welche  bereits  im  § 3 Erwähnung  gefunden 
haben.*»’) 

Der  „Entwurf  eines  bürgerlichen  Gesetzbuchs  für  das  Kgr. 
Bayern“  ***)  schliesst  sich  zunächst  in  Th.  III  Hauptst.  III  Art.  196 
der  Ansicht,  derzufolge  das  Eigenthum  an  dem  Baume  darnach  zu 
beurtheilen  ist,  aus  wessen  Grunde  der  Stamm  emporwächst,  an***) 
und  giebt  weiterhin  in  Art.  198  dem  Nachbar,  dessen  Aufforderung 
an  den  Baumeigenthümer,  den  Überhang  zu  beseitigen,  unbeachtet 
bleibt,  das  Recht,  Selbsthülfe  zu  üben  und  das  Holz  der  abge- 
schnittenen Zweige  für  sich  zu  behalten.***)  In  dem  letzteren 


’**)  Maasot  ichlieaat  kurzweg  daraua,  daaa  der  Cod.  Maxim,  in  Tb.  III, 
8,  § 20,  2 die  übergefalleiien  Früchte  dem  Nachbar  zuapricht,  daaa  wenn  der 
Figenthümer  dea  Qrandatücka  auf  die  Erwerbung  der  übergefallenen  Früchte 
verzichtet,  er  auf  die  Wegnahme  aller  überbängender  Aate  beatehen  kann“, 
(Archiv  für  prakt.  Rechtawiaaenach.  n.  F.  B.  VIII  S.  289). 

’•’)  Roth,  Bayeriachea  Civilrecht  B.  II  g UH,  Ib,  und  Kreittmayr  a. a.  0. 
zu  dem  im  Texte  citirten  g. 

’•’)  So  z.B.  Schweinfurter  Statutarreebt,  g247  (Weber,  III  S.66Ö); 
Augaburger  Bauordnung  von  1740  g 52,  3 (Weber,  IV  S.  .lOI),  Regena- 
burger  Statutarreebt  § 131,  2 (Weber,  V S.  75  fg.)  u.  a.;  vgl.  hierzu 
Stobbe,  a.  a.  O.  B.  1 g 14  a.  E.  und  Arnold,  Beiträge  zum  deutsch.  Privatr. 
B.  II.  In  der  Rbeinpfalz  gilt  französisches  Recht. 

”•)  Aus  den  Jahren  IHüü—  1864  (3  Theilc). 

***)  Th.  III  Uauptat.  UI  Art.  196:  Bäume  gehören  demjenigen,  auf  dessen 
(irund  der  Stamm  hervorwäcbst.  Steht  der  Baum  auf  der  (ireuze,  so  haben 
die  Naebbaru  au  dem  Baum  das  Miteigentbum  zu  gleichen  Theilen;  jeder  von 
ihnen  kann  die  Fällung  dea  Baumes  verlangen. 

*“°)  Th.  UI  Hauptst.  UI  Art.  198:  Der  Eigenthümer,  auf  dessen  Drund 
Tbeile  eines  Baumes  herrüberragen,  kann  von  dem  Nachbar  deren  Wegnahme 
verlangen.  Kommt  der  Nachbar  der  Aufforderung  hierzu  binnen  H Tagen  nicht 
nach,  so  kann  er  seinen  Tlieil  selliat  abliauen  und  für  sich  behalten.  — 


Digitized  by  Google 


Punkte , (1.  li.  in  der  vergeblichen  Aufforderung  des  Baumeigcn- 
thümers  vor  der  Beschneidung  der  Aste  durch  den  Nachbar,  neigt 
sich  demnach  der  bayersche  Entwurf  nach  der  Seite  des  römischen 
Rechts;  rücksichtlich  der  Zuertheilung  des  Holzes  der  abgeschnittenen 
Zweige  an  den  Nachbar  stimmt  er  mit  dem  oesterr.  Gesetzbuche 
überein,  sondert  sich  aber  hierin  sowohl  von  dem  Preuss.  Landr., 
als  auch  von  dem  bürgcrl.  Gesetzb.  f.  d.  Kgr.  Sachsen. 

Im  Hinblick  auf  die  Länder  des  gemeinen  Rechts  ist,  wie  be- 
reits im  Beginne  dieses  Paragraphen  angedeutet  wurde,  viel  darüber 
gestritten  worden,  ob  die  Bestimmungen  des  Ssp.  II,  Ö2  und  des 
Weichbildes  cap.  125  gegenwärtig  als  allgemeines  Gewohnheits- 
recht auf  ganz  Deutschland  Anwendung  zu  finden  •*')  haben,  und  da- 
mit die  Geltung  der  römischrechtlichen  Bestimmungen  Dig.  de  arbor. 
caed.  XLIII,  27  vollständig  ausgeschlossen  sei.  Während  man  früher 
geneigt  war,  ein  derartiges  „gemeines  deutsches  Herkommen“  an- 
zunehmen, ist  man  gegenwärtig  mit  Recht  zu  der  Ansicht  gelaugt, 
dass  es  eine  Untersuchung  der  particularrecbtlichen  Bestimmungen 
der  einzelnen  Staaten,  in  denen  im  Übrigen  das  Pandektenrecht 
fortgilt,  bedarf,  um  die  Frage  der  Anwendbarkeit  der  deutschrecht- 
lichen Grundsätze  über  die  Beseitigung  des  Überhangs  zu  ent- 
scheiden.*®*) 

Ausdrücklich  wird  die  Geltung  des  Inhalts  von  Dig.  XLIII,  27 
für  Württemberg*“*)  und  Nassau*®*)  behauptet,  hinsichtlich 
Sachsen-Meiningen’s  vertritt  Kümpel  die  Ansicht,  dass  nur 
der  zweite  Theil  des  Titels  de  arboribus  caedendis,  die  Beschneidung 


Ml)  Vgl.  hierüber  Kunde  a.  a.  0.  § 276;  Mittermaicr  s.  a.  0.  § 147; 
Emminghaue,  ZeiUclir.  für  Rechtspfl.  u.  Verw.  n.  B.  XIX  S.  2H1);  Frosch, 
Die  Rechte  der  Nachbarn  § 7;  Maurenbreeber  neigte  sich  in  der  ersten  Auf- 
lage seines  Lehrbuchs  B.  I S.  268  der  Bejaliung  der  im  Texte  berührten  Frage 
zu,  nicht  mehr  aber  in  der  II.  Aufl.  S.  516. 

’”)  Hesse,  Rcchtsverh.  zw.  Gruudstücksnachb.  B.  II  S.  207  £f.  (2.  .\ufl. 
.S  538  ff.)  und  Stobbe,  a,  a.  ü.  B.  II  § 85  unt.  No.  7.  Beide  weisen  auf  die 
Mannigfaltigkeit  der  Modalitäten,  welche  den  Beweis  eines  allgemeinen  Gewohn- 
heitsrechtes vereiteln,  hin.  — Vgl.  auch  Hagemann,  Handbuch  des  Land- 
wirthschaftsr.  § 137  (8.  232). 

•")  von  Weishaar,  Handb.  des  würtomb.  Privatr.  B.  III  S.  10  (§  285); 
Bierer,  Handb.  d.  gesummten  in  Württemberg  geltend.  Privatr.  B.  I § 104 
Nr.  1 (S.  260). 

*"‘)  Bertram,  das  nassauische  Privatreebt  § 214  (S.  79);  jedoch  er- 
kennt Bertram  in  § 216  ausdrücklich  die  Geltung  der  deutschrechtlichen 
Grundsätze  über  den  Überhang  „in  einem  grossen  Theil  des  nassauischen  Ge- 
bietes“ in  Folge  von  Lokalgewohuheiten  an.  Vgl.  Lamlständische  Verbandl. 
für  Nassau  von  18.50  H.  HS  .56. 
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der  Uberhängenden  Ante  in  Höhe  von  15  Fuse  recipirt  eei."®*) 
Weiterhin  müssen  wir,  sobald  wir  den  Darstellungen  der  in  den 
einzelnen  Territorien  geltenden  Particularrcchtc  folgen , die  Frage 
der  Anwendung  der  römlschrechtlichen  Sätze  über  den  Überhang 
für  Hannover,  Braunschweig,  Meklenburg,  Hamburg 
und  Waldeek*®*)  bejahen.  In  jedem  der  zuletzt  genannten 
Staaten  greifen,  sobald  nicht  beweisbare  particularrechtliche  Ge- 
setze oder  redliche  Gewohnheiten  (Hamburg)  eutgegenstehen,  die 
Bestimmungen  des  in  complexu  recipirten  römischen  Hechtes  Platz, 
und  ist  aus  dem  Stillschweigen  der  vorhandenen  Lehrbücher  unter 
Voraussetzung  der  Zuverlässigkeit  des  aus  denselben  zu  schöpfenden 
Materials,  ein  Unterliegen  der  vor  der  Reception  geübten  deutschrecht- 
lichen Grundsätze  zu  entnehmen.  Hinsichtlich  Braunschweig’s 
besitzen  wir  überdies  ein  directes  Zeugniss  für  die  Anerkennung 
der  römischrcchtlichen  Sätze  über  den  Überhang  in  einem  Erkennt- 
nisse des  vormal.  Oberappellationsger.  zu  Wolfeubüttel  vom 
3.  März  1846,  in  welchem  zugleich  eine  treffende  prägnante  Aus- 
legung von  Dig.  XLIII,  27  gegeben  wird.*®’) 

Die  Grundsätze  des  deutschen  Überhangsrechts  gelten  dagegen 
unter  directer  Anlehnung  an  Ssp.  II,  52  und  Weichb.  125  in 
Schwarzburg  - Rudolstadt,  Sachsen  - Coburg,  Sachsen- 
Altenburg,  Sachse n - W eimar*®*)  und  Schleswig -Hol- 


*“*)  Kumpel,  Handb.  des  herzogl.  Sachsen-Meining.  Priratr.  (Meiningen, 
1828)  § 280,  4. 

*“)  Vgl.  Grefe,  Hannovers  Recht  (Hannover,  1860);  über  die  Geltung 
des  röm.  R.:  fi.  I § 4 (S.  15  ff)  — Steinacker,  Particuläres  Privatrecht  des 
Herzogth.  Braunschw.  (Wolfenbuttel,  1843);  ein  Rescript  vom  21.  Januar  1793 
entschied  die  gemeinrechtl.  Streitfrage,  wie  das  Eigenthum  an  einem  auf  der 
Gränze  stehenden  Baume  zu  bestimmen  sei  (S.  .395  Anm.  I),  ohne  die  Frage 
des  Überhangs  zu  berühren.  Hinsichtlich  der  Geltung  der  fremden  Rechte  in 
Braunschweig  vgl.  a.  a.  O.  S.  11  ff.  — 

von  Kamptz,  Handb.  des  meklenburg.  Civilr.  (1824',  und  hinsichtlich 
unserer  Frage  I S.  30  ff.  — 

Baumeister,  das  Privatrecht  der  freien  u.  Hansestadt  Hamburg  (1856); 
Stobbe,  Gesch.  d.  deutsch.  Rsqucll.  II  S.  313  u.  Schuster,  a.  a.  0.  S.  54. 

Weigel,  Einleit,  in  d.  waldekiscb.  Landesr.  (1846).  — 

Vgl.  Seuffert,  Archiv  für  Entscheid,  der  oberst.  Gerichte  B.  XI 
(1867)  N.  115;  Erkenntn.  d.  vormal.  O.  A.  G.  zu  Wolfenbüttel  v.  3.  März  1846 
in  der  Sache  Bartlinger  wider  Herzogliche  Kammer  wegeu  Eingriffs  in  das 
Eigenthum. 

••")  G.  v.  Bamberg,  das  schwarzburg-rudolstädt.  Privutr.  § 77  Abs.  1 
(S.  52);  derselbe  will  sogar  den  conditionaleu  Zusatz  des  Ssp.  II,  52:  „sime 
nakebure  to  scaden“  angewandt  wissen  (a.  a.  U.  S.  160,  3). 

Brückner,  Handb.  des  herzogl.  goth.  Privatr.  (I8:t0)  § 46.5,  S.  102. 
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Rtein*“*)  und  sind  ebenso  in  die  hinsichtlich  dieser  Frage  für  das 
Gebiet  des  früheren  Churfürstcnthiun  Hessen  entscheidende 
Bauordnung  vom  9.  Januar  1784  übergegangen.**®)  Nach  Heim- 
bach finden  dieselben  auch  in  Anhalt  und  den  beiden  reussi- 
schen  Fürstenthümcrn  Anwendung.***) 

Im  Gebiete  des  Grossherzogthums  Hessen  regelt  die 
rechtlichen  Verhältnisse  der  Anpflanzung  sowie  des  Überhangs  be- 
nachbarter Bäume  das  für  die  Provinzen  Oberhessen  und  Starken- 
burg erlassene  Gesetz  vom  23.  Januar  1861,  welches  in  Art.  3 be- 
stimmt, dass 

derjenige,  über  dessen  Grundstück  die  Baumäste  seines 
Nachbars  herUberragen,  den  letzteren  zur  rechtzeitigen  Ab- 
schneidung dieser  Aste  anhalten  könne, 
während  es  in  Art.  6 hinzufügt,  dass  jeder  Eigenthümer,  die  in  sein 


Heise,  Handb.  d.  herzogL  Sachs.  Altenburg.  Privatr.  § iJOü,  S.  1Ö9. 

Für  Sachsen-Weimar  ordnet  die  Frage  der  Itechtsverhältnisse  der 
Hränzbänme  das  Patent  v.  15.  Juni  1819  (Abgedr.  bei  Kmminghaus,  Pan- 
dekten d.  gern.  Sachs.  R.  S.  44.5  Anm.  1);  dasselbe  unterlässt  zwar  eine  Be- 
stimmung über  die  Beseitigung  der  überhangenden  Aste  zu  treffen,  muss  aber 
zweifellos  seinem  übrigen  Inhalte  entsprechend  durch  Ssp.  II,  Ö2  ergänzt 
werden.  V’gl.  Völker,  Handbuch  des  Orossherzogl.  sächs.  Privatr.  S.  325; 
Sachse,  Handb.  d.  Orossh.  sächs.  Privatr.  483,  S.  465  und  Heimbach, 
Lehrbuch  u.  s.  w.  § 316,  8.  Völker  und  Sachse  sprechen  wohl  zu  eng  da- 
von, dass  der  Nachbar  „auf  Wegnahme  der  überhängenden  Äste  antragen 
kann“.  Bemerkenswerth  ist  die  Stelle  des  Pat.  v.  1.5.  Juni  1819:  „ . . . jedoch 
steht  ihm  (dem  Nachbar)  deshalb  eben  so  wenig  ein  Widerspruch  gegen  das 
Abschlagen  des  Baums  von  Seiten  dos  Eigenthümers  zu,  als  ein  Eigenthums- 
recht  an  den  überhängenden  Aesten“.  — Vergleichsweise  mache  ich  auf  das 
vom  Ssp.  stark  beeinflusste  livländisohe  und  esthländische  Recht  auf- 
merksam. Allerdings  spricht  das  Liv.  L.  R.  cap.  163  nur  von  Hopfenranken, 
die  über  den  Zaun  hängen  und  berechtigt  den  Nachbar,  die  auf  sein  Grund- 
stück reichenden  Ranken  abzuschneiden , Bonge  dehnt  dies  jedoch  im  Ein- 
klang mit  der  herrschenden  Ansicht  auf  alle  über  die  Glänze  ragenden  PUanzen- 
tbeile  und  ebenso  auf  alle  übergefallenen  Früchte  aus.  (Bunge,  das  liv.-  u. 
osthländische  Privatrecht,  1847,  B.  I § 136;  a.  A.  von  Buddenbrook  in 
seiner  Samml.  der  livländ.  Gesetze  B.  I S.  212  Anm.  a zum  cap.  163).  — 

•'"')  Falck,  Handb.  des  Schleswig- Holstein.  Privatr.  B.  V.  Abth.  I S.  160. 
*'°)  Kopp,  Handb.  zur  Kenntniss  der  Hessen-Cassel.  Landes -Verfass,  u. 
Rechte  Th.  I S.  474:  Es  ist  ferner  ein  jeder  verbunden,  seine  gegen  den 
Nachbar  stehende  Bäume  fleissig  zu  beschneiden,  damit  nichts  Überhänge,  an- 
sonst dieser  berechtigt  seyn  soll,  das  Überhängende  wegzuschneiden  (Bau- 
Urdn.  V.  9.  Januar  1784  § 34).  — Mögen,  diss.  de  aedif.  et  arbor.  (Giessen, 
1759);  Senkenberg,  de  jure  priv.  Hass.  pg.  59. 

’")  Heimbach,  Lehrbuch  des  particul.  Privatr.  der  zu  den  Uberappellat.- 
Ger.  zu  Jena  und  Zerbst  veieinten  . . . I.äiider  (1848)  § 316  Nr.  I. 
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Grundstück  herUberreichenden  Wurzeln  selbst  abzustossen,  befugt 
sei.  Das  bessische  Gesetz  vum  23.  Januar  1861  scbliesst  sich  dem- 
nach eng  an  den  Code  Napoleon,  dessen  Geltungsgebiet  die  dritte 
der  hessischen  Provinzen  — die  Provinz  Bheinhessen  — umfasst, 
an,  so  dass  seit  dem  Jahre  1861  hinsichtlich  des  Überhangs  im 
Grossherzogthum  Hessen  ein  einheitlicher  Rechtszustand  her- 
gestellt ist.**’) 

In  Frankfurt  a.  M.  gelten  noch  heute  die  bereits  oben  bei 
Anm.  148  besprochenen  Bestimmungen  der  Frankfurter  Refor- 
mation vom  Jahre  1578,  welche  in  unveränderter  Gestalt  in  die 
iin  Jahre  1611  neu  publicirte  Reformation  iibergegangen  sind.*'*) 


§ «• 

Wenn  sich  so  bei  den  Grundsätzen  des  Überhangsrechtes  in 
den  Particularrechten  der  Gegenwart  gegenüber  der  in  den  Einzel- 
heiten bestehenden  ausserordentlichen  Mannigfaltigkeit  der  älteren 
deutschen  Rechtsquellen  eine  ausgleichende,  die  Erhebungen  vom 
Durchschnittsraaasse  nivellirende  Thätigkeit  bemerkbar  macht,  so 
zeigt  sich  dieselbe  Erscheinung  auch  bei  dem  Rechte  des  Über- 
falls. Auch  hier  sind  die  künstlichen  Unterscheidungen,  denen 
zufolge  der  Überfall  je  nach  der  Natur  des  Baumes,  nach  dem 


”*)  Msssot,  „Was  ist  im  Urossherzof^hum  Hessen  Hechtens  in 
Ansehung  überhängender  Aeste  und  übergreifender  Wurzeln?“  Archiv  für 
prakt.  Bechtswiss.  B.  VIII  (n.  F.)  S.  281  ff.  Für  die  vor  1881  gepflanzten 
Bäume  sollen  die  bis  dahin  geltenden  gesetzlichen  Bestimmungen  in  Kraft 
bleiben  (Art.  4;  hierzu  Uassot  a.  a.  O.  S.  282).  Massot  versteht  hierunter 
„das  gemeine  Recht“,  verneint  aber  die  Anwendbarkeit  der  Sätze  des  Titels 
de  arbor.  caed.  (S.  291).  — Das  Gesetz  vom  23.  Januar  1861  ist  durch  tit.  IH 
art.  80  ff.  des  Entwurfs  eines  Civilgesetzbuohs  für  Hessen-Darmstadt  (1842  bis 
1846;  Stobbe,  Rechtsquellen  II  S.  440  Nr.  6öa)  vorbereitet  worden.  Betreffs 
des  Überhangs  der  Baumäste  sagt  Art.  HI ; „ . . . derjenige  über  dessen  Grund- 
stück die  Bauniäste  seines  Nachbar  herüberlangen,  kann  Letzteren  jederzeit  zur 
Abschneidung  dieser  Äste  snhalten.  . . . Jeder  kann  Wurzeln,  welche  von 
des  Nachbars  Boden  auf  sein  Grundstück  berüberreichen  selbst  abstossen“. 
Auch  hier  zeigt  sich  unverkennbar  eine  Anlehnung  an  den  Code  Napoleon 
art.  672. 

•'•)  Vgl.  V.  Adlerf  lycht,  das  Privatr.  der  freien  Stadt  Frankfurt  (Frank- 
furt a.  M.,  1824)  § 166;  ürth.  Anmerk,  über  die  Frankf.  Reform.  Th.  VIII 
tit.  13  § 1.  Über  die  Geltung  der  erneuerten  Reformation  von  1611  in  der 
Gegenwart  vgl.  Stobbe,  Handb.  B.  I !;  14  Nr,  H. 

Sehmidt,  i)ai  K««ht  dei  (Tbarhsngi  and  (Tberfallt.  ^ 
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Stumlorte  des  Letzteren,  der  Beschaffenheit  des  NachbargrundstUcks 
II.  e.  w.  bald  nach  Hälften,  bald  nach  Dritteln  zwischen  den  Eigen- 
thümern  der  aneinandergränzendeii  Grundstücke  getheilt  wurde, 
verschwunden  und  erscheinen  nur  als  letzte  Ausklänge  in  Württem- 
berg*“), im  Kanton  Glarus*’**)  und  im  Kanton  Appenzell.*'**) 
Eine  Theilung  der  übergefallenen  Früchte  unter  Hinweis  auf  die 
Gültigkeit  der  diesbezüglichen  Bestimmungen  in  der  Gegenwart 
wird  u.  A.  auch  in  von  der  Kahmer’s  „Handbuch  des  rheinischen 
Parti cularrechts“  und  bei  Kopp,  „Handbuch  zur  Kenntniss  der 
Hessen-Casselischen  Landes -Verfassung  und  Rechte“  erwähnt. *'••) 

*")  In  Württemberg  gilt  noch  die  Bestimmung  der  würtemberger  Bau- 
ordnung von  I66Ö,  der  zu  Folge  der  Nachbar  berechtigt  ist,  von  den  Uber- 
gefallenen Früchten  zwei  Theile  aufzusammeln ; den  dritten  Tbeil  muss  er,  wenn 
sein  Grundstück  eingefriedigt  ist,  dem  fiaumeigenthümer  ausliefem  oder,  sofern 
das  Grundstück  keine  Einfriedigung  besitzt,  dem  Baumeigenthümer  liegen  lassen. 
Vgl.  hierzu  Key  scher,  das  gemeine  u.  württembergische  Privatrecht  B.  lU 
§ Ü85;  V.  Weishaar,  Handb.  d.  würtemberg,  Privatr.  B.  II  § 527  sub  4 
(3.  Aufl.);  Bierer,  Handbuch  u.  s.  w.  B.  I § 104  N.  2 (8.  261).  Ueyscher 
führt  aber  auch  daneben  die  Winzerhauser  Dorfordnung,  welche  dem 
Nachbar  den  vollen  Überfall  zuspricht,  an  (a.  a.  O.  III  8.  11  Anm.  8).  Für 
die  Frage  des  Überfalls  im  Württemberg.  Rechte  vgl  ausserdem  8.  J.  Kap  ff; 
de  eo  quod  circa glandes  iustum  est.  Tub.  1775  und  Klüpfel,  über  einz.  Theile 
des  bürgerl.  B.  8.  217 — 221. 

*“»)  Bürgerliches  Gesetzbuch  für  den  Kanton  Glarus  ^ 38:  „Wenn  ein 
Ubatbaum  an  der  Gränze  zweier  im  Privatbesitze  befindlicher  Grundstücke  steht 
so  gehört  von  allem  Obst,  welches  auf  des  Nachbars  Grund  und  Boden  fällt, 
diesem  diese  Hälfte  die  andere  Hälfte  aber  dem  Eigenthümer  des 
Baumes“.  Eine  Sonderstellung  nehmen  die  überhängenden  Früchte  der  Kirsch- 
bäume  ein;  „Kirschen  mag  der  Nachbar  auf  seinem  Boden  so  viel 
gewinnen,  als  er  ohne  Beschädigung  des  Baumes  mit  einem  ge- 
wohnten Hacken  erlangen  kann“.  Wenn  aber  der  Eigenthümer  des 
Baumes  zum  Gewinne  der  Kirschen  auf  des  Nachbars  Boden  eine  Leiter  an- 
stellt, so  sollen  die  Kirschen  gemeinschaftlich  gesammelt  und  zwischen  deo 
beiden  Eigenthümem  gleich  getheilt  werden.  — Aus  dem  Gebiete  der  frans. 
Schweiz  vgl.  Code  rural  du  Canton  de  Vaud  art.  54;  „Les  fruits  de  oes  brauches 
se  partagent  entre  les  deux  propri ätaires  par  ägale  portion“.  Rück- 
sichtlich des  Laubes  der  überhängenden  Zweige  bestimmt  dasselbe  Gesetzbuch: 
„Celui,  sur  la  proprietd  du  quel  avancent  les  branebes  des  arbres  du  voisin  a 
droit  ä la  totalite  des  feuilles,  qui  tombent  naturellement  snr 
son  terrain“. 

”‘i>)  Nach  dem  Appenzeller  Landbncb  art.  122  sollen  „wo  frucht- 
bare Bäume  stehen  das  Anriss  auf  der  Seite  da  es  füllt  entzwey  getheilt  werden 
und  jedwederen  halb  zu  dienen  man  schüttele  es  oder  es  falle  sonst,  aus- 
genommen, wenn  ungestüme  Winde  vorhanden,  als  es  dann  nach  der  Billigkeit 
freundlich,  nachbarlich,  treulich  und  ungefährlich  getheilt  werden  solle“. 

Breidenbacher  Landsbrauch  bei  von  der  Nahmer  II  8.  83Ü, 
sowie  Kopp  a.  a O.  B IS.  4(>5. 
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Der  Hauptunterechied,  auf  desaeu  häufige  Verkennung  bereite  oben 
hingewieaen  wurde,  bcateht  zwiachen  den  einzelnen  Partioularrechten 
gegenwärtig  darin,  daaa  die  Einen  dem  Nachbar  aämmtliche 
Früchte  der  überhängenden  Zweige,  die  Anderen  ihm  nur 
die  übergefallenen  Früchte  zueprechen.  Die  Erklärung  dieaea 
Fruchtgenuaarechtea  des  Nachbara  iat  dieaelbe  geblieben,  wie  sie  im 
§ 4 in  Hinblick  auf  die  älteren  Quellen  zur  Daratellung  gelangte: 
dem  Nachbar  soll  für  die  Duldung  der  Uberhängenden  Äate  ein 
Äquivalent  gewährt  werden.*’*'*)  Diese  Auslegung  hat  sogar  in 
den  neueren  Gesetzgebungen  an  Boden  gewonnen,  und  erhält  ihre 
Unterstützung  nicht  nur  in  den  Motiven  und  Commentaren  zu  den- 
selben, sondern  auch  in  der  Fassung  einzelner  hier  einschlagender 
Qesetzeaparagraphen  * ”). 

Aua  der  Zahl  der  particularrechtlichen  Darstellungen  der- 
jenigen Länder,  in  denen  das  gemeine  Recht  noch  gegenwärtig 
seine  Gültigkeit  bewahrt  hat,  wird  die  Geltung  des  interdict.  de 
glande  legenda  von  Bertram  ausdrücklich  für  Nassau*’*)  be- 
hauptet, jedoch  wird  diese  Behauptung  sofort  durch  den  Zusatz 
eingeschränkt,  dass  „in  einem  grossen  Theil  des  nassauischen  Ge- 
bietes Localgewohnheiten , wonach  die  deutschrechtliche  Rechts- 
auffassung vom  . . . Überfall  beibehalten  Ist,  bestehen“.  Auf  Grund 
derselben  Überlegung  wie  oben  bei  Anm.  306  glauben  wir  die  Frage 


iitb)  Ygi,  oi,eg  Anm.  20H  und  die  daselbst  Citirten:  so  Falck.  Hesse, 
Bluntsohli;  ausserdem  die  Motive  für  den  Entwurf  des  hessisohen 
Uesetzbuches  S.  118  an  derselben  Stelle.  Von  französischen  Schriftstellern 
vgl.  die  Bemerkungen  über  die  ooutume  de  Bassigny  art  193  bei  Hnyot 
a.  a.  O.  B.  1 S.  &62:  „qu’il  est  juste  que  le  voisin  . . . per^ive  cette  portion 
des  fruits  tombö  de  son  oöte,  tant  & cause  de  l’incommoditö  qu’il  re^it  de 
l'arbre“,  und  bei  Hotivirung  der  eignen  Ansicht  Guyot’s:  il  est  sufiüsament 
indemnise  du  dommage  que  peut  lui  causer  la  proximiU  de  l’arbre  (bei  Merlin, 
B.  I.  S.  461  unter  „arbre“  N.  VIII);  Troplong,  droit  civil  expliqui,  de  la 
prescription  Mr.  347.  — Nur  die  Motive  für  das  aäohs.  bürgerl.  Gesetz- 
buch  heben  hervor,  dass  man  mit  der  gesetzlichen  Anerkennung  des  Genuss- 
rechtes  des  Nachbars  an  den  übergefallenen  Früchten  den  naohbarliohen  Frieden 
habe  sichern  wollen  (vgl.  Siebenhaar,  Commentar  zu  § 363). 

"')  Ich  meine  damit  den  Ausdruck  des  Preuss.  Land.  R.  I,  9 § 289; 
Duldet  er  hingegen  dieselben  (die  überhängenden  Zweige),  so  ist  er  be- 
rechtigt, diejenigen  Früchte  sich  zu  zueignen  u.  s.  w.;  ebenso  Lois  civiles  du 
üanton  de  Fribourg  art.  472:  „S’il  veut  souffrir  les  branches,  qui 
avancent  sur  son  fond,  il  peut  cueillir  les  fruits  qu'elles  portent  . . . .“  — 
Vgl.  für  diese  Ausdrücke  auch  Kümpel,  Handb.  des  herzogl.  Saebs.-Meining. 
Privatr.  S.  172;  Dernburg  a.  a.  O.  I § 22Ü;  Grefe,  Hannovers  Recht  B.  II 
S.  109;  Heimbach,  a.  a.  U.  § 316  sub  8. 

•'•)  Bertram,  Das  nnssauische  Privatrecht  § 215  (,S.  80)  und  S 21fi. 

9* 
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der  Anwendung  des  iuterd.  de  glande  legenda  in  Hinblick  auf 
Meklenburg,  Braunschweig,  Hamburg  und  Waidek  be- 
jahen zu  müssen. 

Die  deutschrechtlichen  Grundsätze  des  Überfalls  gelten  vor 
Allem  in  Han  no  ver*'*),  S.-W  ei  mar,  S. -Meiningen,  S. -Gotha, 
S.-Altenburg,  Anhalt,  den  beiden  Fiirstenthümerii  Reuss  und 
in  Sch  warzburg  - Rudolstadt****),  und  zwar  räumen  die  für 
diese  Gebiete  maassgebenden  particularrechtlicben  Darstellungen 
übereinstimmend  dem  Nachbar  das  Recht  ein,  sämmtliche  Früchte 
der  überhängenden  Zweige  sich  zuzueignen,  während  Paulsen  und 
Faick  hinsichtlich  Schleswig-Holstein’s  dem  Nachbar  nur  die 
auf  sein  Grundstück  übergefallenen  Früchte  zusprechen.*'*)  In 
dem  letztgenannten  Sinne  ist  auch  die  noch  gegenwärtig  geltende 
Bestimmung  der  Frankfurter  Reformation  in  der  Ausgabe 
von  1611  VIII  Üt.  13  § 2: 

Was  sonst  von  des  Baumes  Esten  über  dess  Nachbarn  Gut 


Grefe,  Hannoven  Recht  S.  109;  Grefe  bezweifelt  jedoch  eine  all- 
gemeine Geltung  der  im  Text  genannten  Kechtsregel.  Vgl.  von  Kamdohr, 
Jurist.  Erfahr.  Thl.  1,  S.  fg. 

*"')  Patent,  vom  Ib.  Juni  1819  (R^.  Bl.  S.  101):  „Oa  darüber  oft 
Irrungen  entstehen,  welches  Verfahren  bei  Ausmittelung  des  sogenannten  f^r- 
hangs  eintreten  soll,  so  wird  als  Regel,  insofern  nicht  durch  Verträge  oder  er- 
weisliches Herkommen  ein  Anderes  bestimmt  ist,  festgesetzt,  dass  in  der  Mitte 
der  Furche,  welche  die  Grenze  der  Grundstücke  macht,  eine  lange  Stange,  die 
zwischen  den  Aesten  des  Baumes  durchgeht,  perpendicular  aufgerichtet  werden 
und-alles  Obst,  was  an  den  Aesten,  die  über  die  Furche  hinüber,  auf  des  Nach- 
bars Stück  reichen,  hängt,  dem  Nachbar  gebühren,  ihm  sogar  das  Abnehmen 
desselben  im  Beiseyn  des  Eigenthümers  des  Baumes  gestattet  seyn  soll  , . .“ 
(Emminghaus,  a.  a.  U.  S. -U5  Anm.  1).  VgL  ausserdem  Sachse,  Handbuch 
u.  s.  w.  S.  46Ü  und  Völker,  a.  a.  0.  § 247  (S.  325). 

Kümpel,  a.  a.  O.  § 280  sub  4;  unter  Berufung  auf  Ssp.  11,  52,  wobei 
jedoch  Kümpel  jedenfalls  den  Zusatz  der  Glosse  zu  II,  52  im  Auge  bat. 

Brückner,  Handbuch  | 4t>5. 

Hesse,  Handbuch  ( 209  (S.  159). 

Heimbach,  Lebrb.  des  particulären  Privatrechts  u.  s.  w.  § 316  sub  8. 

Günther  vou  Bamberg,  das  Schwarzburg  - Rudolstadt  Privatr.  S.  52 
und  118. 

*>*)  Paulsen,  Lehrbuch  dei  Privatr.  des  Herzogth.  Schleswig  u.  Holstein, 
2.  AuH.  t;  56  bei  Anm.  6;  Faick,  Handbuch  B.  V S.  160  (8  111).  Für  das 
hiermit  übereinstimmende  livländische  Recht  vgl.  Bunge  a.  a.  U.  I | 136 
und  auf  der  andern  Seite  v.  Buddenbrock,  Samml.  der  livländ.  Ges.  B.  I 
S.  212  Anm.  a zu  (Jap.  163.  — Ebenso  gelten  die  deutscbreobtliobeu  Grund- 
sätze rücksichtlich  des  IJberlälls  der  Früchte  im  dänischen  und  norwegi- 
schen Rechte;  vgl.  Uurtigkarl,  Danskr  og  Norske  Ket  1).  II  B.  1 S.  208. 
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hangen  von  Oha  wachset  vnd  auff  ilesselben  Grund 
abfellt  soll  desselben  Nachbars  seyn  vnd  bleyben, 
auszulegen.  Der  Sinn  dieser  Stelle  ist  nicht,  wie  Bender**’»)  be- 
hauptet, der,  dass  dem  Nachbar  das  überhängende  und  über- 
fallende Obst  gleichmässig  zugesprochen  wird,  vielmehr  wird  der 
Erwerb  der  Früchte  der  überhängenden  Zweige  seitens  des  Nach- 
bars davon  abhängig  gemacht,  dass  sie  sich  vom  Baume  getrennt 
haben  und  auf  das  Nachbargrundstück  zu  liegen  gekommen  sind.***) 
Von  den  wichtigeren  Legislationen  verfolgen  denselben  Grund- 
satz der  Codex  Maximilianeus***)  und,  entgegen  der  früher 
in  Sachsen  geltenden  Doctrin,  das  Bürgerl.  Gesetzbuch  für  d. 
Kgr.  Sachsen.  Ersterer  bestimmt  im  II.  Th.  3.  Kap.  § 20,  2: 
„Wem  nun  2do  das  Gut  selbst  zugehört,  dem  gehören 
„auch  regulariter  die  Früchte  zu,  sofern  nicht  ein  anderer 
das  Recht  dazu  hat,  wie  z.  B.  ein  Nutzniesser  oder  Pachter 
der  Gutsnutzungen  oder  der  Nachbar  in  Ansehen  der 
Baumfrüchte,  welche  von  den  auf  seinen  Grund 
hinüber  hangenden  Aesten  abfallen.“ 

Merkwürdiger  Weise  hat  der  „Entwurf  eines  bürgerl. 
Gosetzb.  für  das  Kgr.  Bayern“  diesen  von  dem  Cod.  Maxim, 
verfolgten  Weg  verlassen  und  dem  Nachbar  „die  auf  seinen  Grund 
von  dem  Baume  des  Nachbarn  überhängenden  Früchte“  un- 
abhängig davon,  ob  sie  auf  seinen  Grund  übergefallen  sind,  zu- 
gcsprochen  ***),  währen<l  wieder  der  im  Übrigen  mit  dem  bayrischen 
Entwürfe  in  den  Fragen  des  Überhangs  und  Überfalls  nah  ver- 
wandte Entwurf  eines  Civilgesetzbuchs  für  Hessen  - Darmstadt 
in  Art.  81  Abs.  2 bestimmt: 

„Auch  gehören  ihm  (dem  Nachbar)  die  von  denselben  (den 


>*'•)  Bender,  Lchrb.  des  Privatr.  der  freien  Stadt  Frankfurt  S.  9!)  An- 
merkung *. 

•**)  Übereinstimmend:  Orth,  Frankfurter  Reformation  Th.  VIII  tit.  13 
(Forts.  III  S.  579). 

***)  Vgl.  Kreittmayr,  Commentar  zum  Cod.  Maxim.  Bav.  uiv.  B.  II 
S.  361;  Roth,  Bayrisches  Civilrecht  B.  II  § 144,  I,  3.  Die  neben  dem  Cod. 
Maxim,  geltenden  Sonderrechte  sind  bereits  oben  im  § 4 besprochen  (so: 
Fuldaisches  Privatr.  § 155  bei  Weber,  a.  a.  0.  B.  III  S 9S0;  Schwein- 
furt.  Statutar- Recht  bei  Weber  III  S.  665;  Statuten  der  vormaligen 
Reichsabtei  Ochsenhausen  § 21  bei  Weber  IV  S.  295  u.  a.). 

Entwurf  eines  bürgerl.  Qesetzb.  f.  d.  Kgr.  Bayern  Th.  UI 
Hauptst.  lU  Art.  199;  „Macht  der  Orundeigenthümer  von  dem  ihm  nach  Art.  198 
Abs.  1 zustehenden  Rechte  keinen  (Gebrauch,  so  gehören  ihm  die  auf  seinen 
Orund  von  dem  Baum  des  Nachharn  nberhängenden  Fruchte». 
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„übcrhängeiiden  Zweigen)  auf  sein  (irundetUulc  herab- 
„fallenden  Früchte“, 

und  ausdrücklich  in  den  Motiven  hierzu  S.  118  bemerkt,  dass  „man 
dem  BaumeigenthUmer  das  Ansichziehen  und  Langen  nicht  habe 
verwehren  wollen,  im  Übrigen  aber  die  herabfallenden  nicht 
die  hängenden  Früchte  als  stillschweigend  zugestandenen  Ent- 
gelt für  die  vom  Stammeigenthümer  hängen  gelassenen  Zweige  ge- 
dacht habe“. 

Wie  bereits  angedeutet  wurde,  brachte  das  frühere  sächsische 
Recht  vor  dem  Jahre  1863  unterstützt  durch  die  Theorie  eines  ius 
aeris  und  unter  Berufung  auf  Weich b.  cap.  126  (Zobel)  fast 
ausnahmslos  den  Satz  „vnd  henget  obs  in  seinen  hoff,  das  ist  zu 
recht  sein“  zur  Anwendung.***)  Nur  der  Leipziger  Schöffenstuhl 
vertrat  in  einem  Urtheil  vom  Jahre  1630***)  die  dem  Bürgerl.  Ge- 
setzbuche  verwandte  Ansicht  der  Glosse  zum  Ssp.,  und  fand 
hierin  in  Cnrpzow**’),  Fachs  u.  a.  vereinzelte  Anhänger. 

Das  Bürgerliche  Gesetzbuch  f.  d.  £gr.  Sachsen  selbst 
bebt  im  § 363  ausdrücklich  hervor,  dass  die  auf  das  Grundstück 
des  Nachbars  überhängenden  Früchte  dem  Eigenthümer  des  Stammes 
gehören  und  fügt  nur  beschränkend  hinzu,  dass  Letzterer,  im  Gegen- 
satz zu  den  Anordnungen  des  römischen  Rechts,  zum  Behufe  ihrer 
Abbringung  das  Grundstück  des  Nachbars  nicht  wider  dessen 
Willen  betreten  darf.  Der  Eigenthümer  des  Stammes  ist  demnach 
berechtigt,  in  Ausübung  seines  Eigenthumsrechtes  von  seinem 


*“)  Berger,  Oeoon.  lib.  II  tit.  2 th.  17  n.  2;  Beyer  1.  o.  Fand.  Hb 
XLIII,  28;  8 0 hott,  inst.  jor.  Sax.  L.  II S.  II.  § 20;  Gurt  ius  a a 0.  § 586  (III 
Aufl.);  Haubold,  a a.  0.  § 862  a.  b).;  Schmidt  a.  a O.  S.  257;  Sieben  haar 
Commentar  zu  § 363;  — Vgl.  auch  Erkenntn.  des  Uberappell.-Qer.  v.  16.  Jaa 
1863  (VI,  S.  386  ff.),  und  vom  28.  Mai  1863  (Annal.  a.  F.  B.  VII  S.  393);  von 
älteren  Erkenntnissen  vgl.  das  Urtheil  der  Fac.  Wittenberg  (1703)  bei  Wernher 
1.  0.  426. 

***)  Urtheil  in  Sachen  Petr.  Ferbers  zu  Lommatzsch  (1630):  „Stehen  in 
Eurem  Qarten  etliche  Obstbäume  hart  an  den  Zaune  also  dass  die  Zweige  in 
Eures  Nachbarn  Oarten  hengen  und  wenn  ihr  selbige  Bäume  schüttelt  die 
Früchte  von  solchen  Zweigen  in  des  Nachbars  Garten  fallen  etc., 
so  verbleiben  solche  Früchte  nach  Sachsenrecht  dem  Nachbar  billig  und  ihr 
seyd  dieselbige  in  seinem  Garten  auffzulesen  nicht  befugt.  V.  R.  W.“  (abgedruckt 
bei  Carpzow,  ps.  III  const.  .32  def.  25  und  bei  Fachs,  diff.  inr.  civ.  Saxon. 
d.  14). 

”')  Carpzow,  ps.  III  const.  32  def.  25:  At  de  jure  Saxonico  fructus  ex 
ramis  mearum  arborum  decidentes  in  fundum  vicini  ad  ipsum  vicinum  per- 
tinent. 
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Grundstücke  aus  die  Früchte  der  Uberhängenden  Zweige,  welche 
er  erlangen  kann,  abzunehmen,  während  einerseits  der  Nachbar  in 
Übereinstimmung  mit  der  weitüberwiegenden  Anzahl  der  älteren 
deutschen  Rcchtsquellen  in  eine  abwartende  Stellung  gedrängt  ist, 
und  nur  die  vom  Baume  losgelösten  und  auf  sein  Grundstück  ge- 
fallenen FrUebte  aufsammeln  darf.'*^)  Gleichgültig  ist  cs  hinsicht- 
lich des  letztgenannten  Punktes,  auf  welche  Weise  die  Trennung 
der  Früchte  vom  Baume  erfolgt  ist;  dem  Nachbar  gehört  deshalb, 
ebenfalls  wieder  in  Übereinstimmung  mit  den  älteren  Kechtsaufzeich- 
nungen,  auch  der  bei  dem  Schütteln  des  Baumes  durch  den  Bigen- 
thümer  desselben  gewonnene  Überfall. 

Die  hier  einschlagenden  §§  des  preussischen  Landrechts 
sind  gleich  den  diesbezüglichen  Bestimmungen  des  oe  st  erreich  i- 
sehen  allgemeinen  bürgerlichen  Gesetzbuchs  im  Vorher- 
gehenden bereits  so  vielfach  angeführt  wurden,  dass  es  nur  noch 
erübrigt,  auf  einige  Hauptpunkte  des  preuss.  Rechts  aufmerksam 
zu  machen,  während  hinsichtlich  des  ocsterr.  Rechts  auf  die  Aus- 
führungen bei  Anm.  286  if.  verwiesen  werden  kann. 

Gleich  dem  bürgerl.  Gesetzb.  f.  d.  Kgr.  Sachsen  spricht  das 
Pr.  L.-R.  dem  Eigenthümer  des  Stammes  das  Eigcnthnm  an  sämmt- 
lichen  Früchten  des  Baumes  einschliesslich  derjenigen  der  auf  das 
Nachbargrundstück  überhängenden  Zweige  zu***).  Der  Stammeigen- 
thümer  ist  befugt,  sein  Eigenthumsrecht  durch  Einerntung  aller 
Früchte,  die  er  von  seinem  Grundstücke  aus,  „ohne  den  Grund  des 
Nachbars  zu  berühren“  (I,  9 § 289),  erreichen  kann,  geltend  zu 
machen.**®)  Das  Pr.  L.-R,  unterscheidet  sich  nur  dadurch  von 


***)  Sohmidt,  Vorles.  B.  I S.  257;  Siebenhaar,  Lehrb.  des  sächs. 
Privatr.  S.  3ÖB  ff.;  Wengler  u.  Braohmana,  a.  a.  O.  zu  i;  368;  Sieben- 
haar, Commentar,  zu  § 363.  daselbst  auch  die  Motive.  — Dem  Baumeigren- 
thümer  ist  a nicht  verwehrt,  die  überhängenden  Zweige,  auch  wenn  sie  mit 
Früchten  behängen  sind,  zu  beseitigen.  Vgl.  hierzu  das  preuss.  Land-K.  1, 
i 291 ; „Dagegen  ist  der  Bigenthümer  des  Baumes  die  auf  den  Grund  des  Nach- 
bars hinüberhängenden  Zweige  auf  seinem  eigenen  Grund  und  Boden  weg- 
zuhanen  wohl  befugt“.  Hierüber  sind  besonders  die  Ausrührungen  Gruchot's 
(Beiträge  B.  VII  S.  128)  zu  vergleichen.  — Vgl.  auch  Pfyffer,  Erläuterungen 
des  bürgerl.  Gesetzb.  des  Kantons  Duzern  11  Th.  8.  87. 

***)  Dies  ergiebt  sich  vor  Allem  aus  § 294  des  Pr.  L.  &.  1,  9: 

„Auch  die  Früchte,  welche  nach  erfolgter  Wegsohaffung  an  dem 
„Baume  noch  befestigt  sind,  gehören  dem  Eigenthümer“, 
ebenso  wie  aus  der  Gegenüberstellung  des  § 2iM)  und  291  des  Pr.  L.  B.  I,  9. 

*••)  Vgl.  zu  diesen  §§:  Koch,  a.  a.  0.  B.  1 zu  1,  9 S.  289  ff.;  Förster, 
a.  a.  U.  § 173  sub  3;  Dernburg,  a.  a O.  § 2iO  bei  Anm.  14;  Kayser,  a.  a. 
U.  bei  Gruchot  B.  XXI  S.  85  f.  und  Gruchot  B.  VII  S.  122  ff. 
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dem  8ächi<.  GcMetzb.,  das«  e«  den  Staromeigentbünier  in  ungleich 
höherem  Maassc  beschränkt  und  die  ebenangefuhrte  aus  § 289 
entnommene  Befugniss  desselben  dahin  einengt , dass  der  Eigen- 
thiimer 

„dergleichen  Früchte  (d.  h.  die  der  überhängenden  Zweige) 
....  nicht  mit  Instrumenten  herUberlangen,  oder  durch 
das  Herüberbeiigen  der  Aeste  an  sich  ziehen  darf“.**')  •**) 
Auf  der  Seite  des  Nachbars  dagegen  zeigt  sich  ein  Unterschied 
zwischen  dem  sächs.  Gesetzb.  und  dem  Pr.  L.-R.  darin,  dass  Letzteres 
in  I,  9 § 289  den  Erwerb  der  an  den  überhängenden  Ästen  wachsen- 
den Früchten  für  den  Nachbar  nicht  davon  abhängig  macht,  dass 
sich  diese  Früchte  von  dem  Baume  losgelöst  haben  und  auf  das 
NachbargrundstUck  gefallen  sind,  sondern  den  Nachbar  kurzweg 
diejenigen  Früchte  zuspricht,  welche 

„der  Eigenthümer  nicht  einsammeln  kann,  ohne  den  Grund 
„des  Nachbars  zu  berühren“. 

Diese  Bestimmung  steht  insofern  mit  dem  im  Vorhergehenden 
citirten  § 290  in  Zusammenhang,  als  sich  bei  der  Einengung  des 
Ernterechts  des  Baumeigenthüiners  mit  Sicherheit  bestimmen  lässt, 
welche  Früchte  dem  Letzteren  ein  für  alle  Mal  entzogen  sind, 
während  im  BUrgerl.  Gesetzb.  f.  d.  Kgr.  Sachsen,  da  dieses  dem 
Baumeigenthümer  keine  dem  preuss.  Land-R.  I,  9 § 290  ähnliche 
Beschränkung  auferlegt,  erst  mit  dem  Abfallen  der  Früchte  auf 
das  NachbargrundstUck  die  Möglichkeit  einer  Apprehension  der- 
selben durch  den  Baumeigenthümer  ausgeschlossen  wird.***) 


’*')  Hiermit  übereinstimmend  die  Auslegung  des  bürgerl.  Gesetzb.  für  den 
Kanton  I.uzern  § 'äH  von  Pfyffer:  „Dergleichen  Früchte  darf  also  der 
Eigenthümer  des  Baumes  weder  auf  dem  fremden  Grunde  einsammeln,  noch 
durch  Lenkung  der  Aeste  oder  durch  Werkzeuge  an  sich  ziehen  , . .“ 

Der  Stammeigenthümer  ist  demgemäss  wie  in  mehreren  älteren  deut- 
schen Quellen  auf  den  Gebrauch  seiner  Hände  angewiesen,  er  darf  jedoch  über- 
dies, wie  es  im  Wortlaute  des  Gesetzes  ausdrücklich  ausgesprochen  ist,  die 
Aeste  nicht  durch  das  Herüberheugen  ...  an  sich  ziehen“.  Übereinstimmend 
Kayser,  a.  a.  O.  S.  85.  Vgl.  die  Motive  zum  Entwürfe  des  Gesetzbuchs  für 
Hessen-Darmstadt  S.  IIH  und  oben  Anm.  244  fg. 

Für  die  in  den  einzelnen  preussischen  Provinzen  hinsichtlich  des  Überfalls 
geltenden  Rechtsnormen  vgl.  ausser  den  bei  Anm.  .819, 321  u.  anderw.  Genannten: 
Maurenbrecher,  Die  rheinpreuss.  Landrechte  fi.  II  8.  652  ff.:  Qeldern- 
sches  Landrecht  Th.  II  tit.  5 § 7:  Der  sijnc  Aeft  — Boomen  hangende  heeft 
met  die  tacken  over  sijns  Naebuers  Erve,  moet  die  overhangenden  tacken  af- 
houwen  ofte  moet  sijnen  Naebuer  laeten  volgen  die  helft  von  alle  die  Vruebten, 
die  alsoo  overhangende  zijn,  d’welck  den  Naebuer  van  beyden’t  beste  belieft; 
Mittermaier,  a.  a.  ü.  macht  ausserdem  noch  auf  das  Prov inzialrecht  von 
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Wie  fest  ilas  preussische  Recht  von  der  Richiigkeii  dieser 
Sätze  und  ihrer  Bruuchbarkeit  für  die  Praxis  überzeugt  war,  be- 
weist die  Thatsache,  dass  es  dieselben  auch  bei  den  späteren 
Versuchen  einer  Uesetzesneugestaltung  in  fast  unveränderter  Form 
bewahrte.  So  bestimmt  der  hier  in  Betracht  kommende  „revi- 
dirte  Entwurf  des  Allgemeinen  Landrechts"  vom  Jahre 
1834  (als  Manuscript  gedruckt)  und  in  Übereinstimmung  hiermit 
der  nochmals  unter  dem  Titel  eines  „Bürgerlichen  Gesetz- 
buchs für  die  preussischen  Staaten“  im  Jahre  1840  im 
Druck  erschienene  Entwurf  im  II  Theil  Tit.  II  Abth.  V § 290: 

„Die  Früchte  hinüberhängender  Zweige  gehören  dem  Nach- 
tbar soweit  der  Eigenthümer  des  Baumes  dieselben  nicht 
„einsammeln  kann,  ohne  den  Boden  des  Nachbars  zu  be- 
trühren. Auch  darf  der  Eigenthümer  dergleichen  Früchte 
„nicht  mit  Instrumenten  hcrunterlangen  oder  durch  das 
„Hinüberbeugen  der  Aste  an  sich  ziehen;  derselbe  ist  aber 
„befugt,  die  über  die  Gränze  hängenden  Zweige  auf  seinem 
„eigenen  Grund  und  Boden  wegzuhauen.“ 

Der  § 292  des  Pr.  L.-R.  I,  9 selbst  erweitert  den  Kreis  des  § 290 
Pr.  L.-R.  I,  9 überdies  durch  die  gleichfalls  von  dem  Entwürfe  von 
1834  bezieh.  1840  beibehaltene  Bestimmung: 

„Früchte  eines  an  der  Gränze  stehenden  Baumes , welche 
„durch  die  Gewalt  des  Windes  über  die  Grenze  getrieben 
twerden,  ist  der  Nachbar  sich  zuzueignen  berechtigt**. 

Der  Entwurf  von  1834  bezieh.  1840  setzt  hierfür  nur  in  Th.  II 
Tit.  II  Abth.  V § 291  die  allgemeinere  Fassung: 

„Die  durch  Zufall  auf  den  Grund  und  Boden  des 
„Nachbars  gefallenen  Früchte  kann  der  Letztere  sich 
„ zueignen“, 
ein. 

Der  Grund  für  diese  letztgedachte  Gesetzesentscheidung  des 
Pr.  L.  R.  ist  m.  E.  darin  zu  suchen,  dass  der  Gesetzgeber  allen 
Streitigkeiten  der  Grundstücksnachbarn  über  den  Ursprung  der  über- 
gefallencu  Früchte  — darüber,  ob  dieselben  Früchte  der  überhängen- 
den Früchte  oder  nichtüberhängenden  Zweige  gewesen  — Vorbeugen 

Berg  § 29  aufmerksam.  — Die  ost-  und  westpreussischen  Provinzial- 
rechte  enthalten  keinen  von  dem  Pr.  L.  R.  abweichenden  Zusatz;  ebenso- 
wenig findet  sich  ein  solcher  in  dem  „revidirten  Entwürfe  des  Pro- 
vinz i al  r e ch  t s d e s Herzogthums  Sachsen“  (1841). 

”*)  Die  gleichfalls  als  Manuscript  gedruckten  Motive  hierzu  vom  Jahre 
1894  (I.  Th.)  machen  nur  kurz  auf  die  Zusammenziehung  der  getrennten  §§  des 
J’r.  L.  R.  in  einen  einheitlichen  § aufmerksam. 
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wollte.  Ein  Ausschluss  der  Annahme,  dass  für  das  Überfallsrecht 
des  prenss.  Land-Rechts,  gleichwie  für  die  übrigen  neueren  Gesetz- 
gebungen, der  Gedanke  einer  Entschädigung  des  Nachbars  (»der 
den  bösen  Tropfen  geniesst,  geniesst  auch  den  guten“)  die  Grund- 
lage gebildet  hat,  wird  durch  diese  aus  legislatorischen  Gründen  vor- 
genommene Erweiterung  nicht  bedingt.  ’**) 

Auffallender  Weise  versäumt  der  Code  Napoleon,  die  Frage 
des  Überfalls  der  Früchte  auf  das  NachbargrundstUck  zu  entscheiden, 
— ein  Mangel,  dessen  Grund  von  den  französischen  Rechtsgelehrten 
sowohl,  wie  von  den  deutschen  Schriftstellern  über  den  C.  N.  mehr 
in  einem  blossen  Versehen,  als  in  einer  beabsichtigten  Auslassung 
seitens  der  Gesetzesredaktoren  gesucht  wird.***)  Mag  dem  sein, 
wie  ihm  wolle,  jedenfalls  hat  sich  die  Nothwendigkeit  des  Versuchs 
einer  Ergänzung  dieser  Lücke  und  der  Schaffung  einer  Handhabe 
für  die  Praxis  unabweisbar  geltend  gemacht  und  sind  deshalb  fran- 
zösische und  deutsche  Theoretiker  bestrebt  gewesen,  eine  Lösung 
von  dem  Standpunkte  allgemeiner  Principien  zu  finden. 

Ausgeschlossen  ist  die  Möglichkeit  einer  Ergänzung  des  Ge- 
setzes durch  die  zahlreichen  älteren  Gewohnheitsrechte,  welche  im 
§ 4 vergleichsweise  erwähnt  worden  sind**’),  denn  art.  7 des  Ge- 
setzes vom  30.  Ventöse  an  XII  (21.  März  1864)  bestimmt  ausdrück- 
lich, dass  mit  dem  Tage,  an  welchem  der  G.  N.  in  Kraft  träte, 


“*)  Vgl.  Gruchot,  B.  VII  S.  127:  „Auch  der  blosse  Nutzungsberechtigte 

hat  auf  die  überhängenden  Früchte  Anspruch zumal  J ener  die 

Nacbtheilc  empfindet,  die  durch  diesen  Fruchtgennss  anfge- 
wogen  werden.“  Dieselbe  Bemerkung  auf  S.  127  unten.  — A.  A.  hinsicht- 
lich der  Interpretation  des  Pr.  L.  R.  § 290  u.  292:  Kaya  er  a.  a.  O.  S.  85. 
Kein  Oegengrund  ist,  dass  der  Nachbar  die  abgehauenen  Zweige  an  den 
Baumeigenthümer  berausgeben  muss  (so  Kayser,  a.  a.  O.),  zumal  ja,  wie  wir 
oben  gesehen  haben,  der  Nachbar  befugt  ist,  die  Rückerstattung  der  ihm  aus 
der  selbständigen  Beseitigung  der  Zweige  erwachsenen  Kosten  zu  verlangen. 

**')  £benso  wenig  wie  der  Code  Napoleon  selbst,  entscheiden  diese  Frage 
die  mehrfach  erwähnten  mit  ihm  in  engstem  Zusammenhänge  stehenden  Ge- 
setzbücher für  Belgien,  Holland  (Burgerlijk  Wetboek),  Italien  (Co- 
dice  civile  del  Regno  d'Italia;  in  gleicher  Weise  C.  c.  per  gli  stati 
. . . di  Sardegna  und  C.  c.  per  lo  Regno  delle  due  Sicilie  u.  s.  w.); 
Dieselbe  Lücke  im  rumänischen  Gesetzbuch  (Codioele  civilü). 

"’)  Z.  B.  durch  die  coutume  de  Bassigny  (Guyot,  repertoire  nni- 
versel  etc.  B.  1 S.  .562).  die  coutume  de  Paris  (Guyot,  a.  a.  O.  8.  563), 
die  coutume  de  Bretagne  (Perchamhaut,  Comment.  u.  Guyot  a.  a.  O.), 
die  coutume  de  N ormandie  (Fournel,  trait5  du  voisinage  8.  148,  4.  Aufl. 
S.  168),  die  coutume  de  Bergh  Saint-Vinoix,  die  coutume  de  Sedan 
(Fournel,  a.  a.  O.  -S.  149  u.  150,  4.  Aufl.  S.  153  fg.)  n.  a. 


Digitized  by  Google 


139 


„lut)  loia  rotnaincs,  les  ordonnance«,  lea  coutuniea  gcncialua 
ou  localea,  lea  atatuta,  lea  reglements  ceaaent  d’avoir  force 
de  loi  generale  ou  particuliere  dana  lea  mati^rea,  qui  aont 
l’objet  dea  ditea  loia  compoaant  le  prdaent  Code.“®**) 

Damit  wurden,  wie  Behaghel  richtig  bemerkt  ®®*),  nicht  nur  die- 
jenigen biaher  geltenden  Beatimmungen  aufgehoben,  welche  mit  dem 
C.  N.  „unmittelbar  oder  folgerungaweiae  in  Widerapruch  atehen, 
Bondern  ea  trifft  die  Aufhebung  unbeachränkt  alle  Geaetze  über 
Lehren,  welche  in  dem  C.  N.  abgehandelt  werden,  aoweit  dieaer 
nicht  aelbat  wieder  auf  aolche  ältere  Geaetze  verweiat.“  •*“) 

Da  80  eine  Beantwortung  der  Frage  nach  der  rechtlichen  Be- 
handlung dea  Übcrfalla  auf  hiatoriacher  Grundlage  auageachloaaen 
iat,  80  können  auch  nur  diejenigen  Erklärungaverauche  in  Betracht 
kommen,  welche  bemüht  aind,  eine  Löaung  unter  Beibringung 
theoretiacher  Gründe  zu  erzielen;  und  zwar  theilen  sich  dieselben 
in  drei  Hauptgruppen,  deren  Erste  unter  verschiedenen  Modificationen 
dem  Nachbar  ein  Recht  auf  die  abgefallenen  Früchte  des  Über- 
hangs einräumt,  während  die  Zweite  mit  Entschiedenheit  das  Eigen- 
thumarecht  des  Stammeigenthümers  und  die  Möglichkeit  einer 
Kealiairung  desselben  auch  in  Anbetracht  der  auf  das  Nachbar- 
grundatück  übergefallenen  Früchte  betont.  Die  dritte  Gruppe  end- 
lich conatatirt  zugleich  mit  dem  Vorhandensein  einer  der  Ergänzung 
auf  legislativem  Wege  bedürfenden  Lücke  die  Unmöglichkeit  einer 
vollen  Befriedigung  dea  Baumeigenthttmers.  **‘) 


•*•)  Vgl.  Durantoa,  Cours  de  droit  fran^ais  (IV.  Ausg.)  B.  V S.  41-10. 
Ausaerdem  hierzu  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoleon,  B.  XI  8.  564; 
Fardesaus,  traiti  des  servitudea  B.  I S.  442  und  Laurent,  Principea  de 
droit  civil  B.  VIII  8.  89;  ebenso  Boileux,  Commentaire  sur  le  C.  N.  (VI,  Ausg.) 
B.  U 8.  870. 

***)  Bebagbel,  a.  a.  O.  B.  I S.  37  (2.  Auf!.). 

**°)  Hiermit  stimmt  das  badische  Landrecht  in  dem  L Einfuhr. -Bdikt 
XVn  tt.  A.  6b  vgL  mit  A.  1300  überein  (Behaghel,  a.  a.  O.).  — Er- 
gänzend wirkt  z.  B.  das  Herkommen  (usage)  in  Art.  590,  503,  608,  663,  674, 
1648,  1736,  1748,  1753  u.  s.  w. 

w>)  Darüber,  dass  die  an  den  überragenden  Asten  noch  be&ndlichen 
Früchte  Eigenthum  des  fiaumeigenthümers  sind,  und  von  dem  Nachbar  nicht 
gepflückt  werden  dürfen,  herrscht  Einverständniss.  Vgl.  Mourlon  No.  1777; 
Fardessus,  B.  I No.  196;  Vuillaume,  S.  182;  Dalloz,  I S.  197;  Mar- 
cad6,  zu  art.  672;  Thilo,  8.  166;  Zachariae  von  Lingenthal  § 242 
Anm.  4 (die  genauere  Angabe  der  hier  in  Frage  kommenden  Werke  siehe  in 
den  unmittelbar  folgenden  Anmerk.).  — Diesen  ausdrücklichen  Satz  enthält  auch 
G.  L.Drebing  Common  law  der  vereinigten  Staaten  von  Amerika  (1866)8.  482. 
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Zu  der  eretgenannten  Gruppe  gehören  Troplong,  VazeiHe 
und  Duranton  und  von  deutschen  Schriftstellern  vor  Allem 
Thibaut,  Thilo  und  Behaghel;  Letzterer  für  das  badische 
Land  recht,  welches  in  dieser  Frage  das  Schicksal  des  Code  Na- 
poleon theilt. 

Bei  der  Begründung  dieser  ihrer  Ansicht  fussen  Troplong***) 
und  Duranton***)  auf  dem  deutschrechtlichen  Gedanken  der  Ent- 
schädigung des  Nachbars  für  die  mit  der  Duldung  der  überragen- 
den Zweige  verknüpften  Nachtheile.  Duranton  fugt  noch  hinzu, 
dass  man  diese  auf  das  Nachbargrundstück  gefallenen  FrUchte 

„comnie  chosc  presumee  abandonnce  en  indemnite 
du  tort,  que  lui  cause  l’ombrage  des  branches“, 
betrachten  müsse. 

Es  bedarf  wohl  kaum  des  besonderen  Hinweises,  dass  diese 
Ergänzung  einer  Gesetzeslücke  des  G.  N.  unstatthaft  ist;  Laurent 
bemerkt  in  fast  zu  strengen  Worten  mit  Bezug  auf  Beide***): 

„Cela  s’appelle  faire  la  loi,  et  il  nous  semble  que  c’est  la 
faire  ires-nial.“ 

Keine  irgendwie  stichhaltige  Motivirung  vermag  ich  auch  in  den 
Worten  Vazeille’s***),  mit  denen  er  seine  in  der  Sache  mit 
Troplong  und  Duranton  übereinstimmende  Ansicht  begleitet,  zu 
finden: 

„Le  proprietaire  du  fonds,  sur  lequel  les  fruits  tombent,  a 
droit,  de  les  gardor;  et  non  peut  fort  bien  supposer,  qu’il 
ne  soufFre  les  branches  au-dessus  de  son  sol,  qu’k  raison 
des  fruits  qu’il  en  attend“. 

Von  welchem  Beweggründe  der  Nachbar  zur  Duldung  des  Über- 


***)  Troplong,  droit  civil  expliqup,  — de  la  preacription  Nr.  347. 

>'•)  Da  ran  ton,  Coura  de  droit  fran^ia  (IV  Auag.)',  ß.  V unter  Nr.  400 
(S.  432).  — Vgl.  auch  Merlin;  repertoire  univerael  et  raiaonn6  de  juriapmdence 
B.  I S.  461  (unter  „arbre“):  Je  prefereraia  la  juriaprudence  etablie  par  le  Pre- 
mier des  res  arreta  (d.  h.  durch  die  coutume  de  Baasigny,  welche  Theilung 
der  Früchte  zwischen  den  beiden  Orundstücksnachbarn  verlangt),  en  ce  qu’il 
ne  semble  pas  juste,  que  le  proprietaire  de  l’arbre  cultivant  aeul  lea  branches 
qui  pendent  sur  I’heritage  du  voisin  aoit  prive  en  entier  du  fruit  des  oes 
branches;  et  qu'au  contraire  il  parait  qu’en  attribuant  la  moitie  de  ces  fruita 
au  voisin;  il  est  suffiaamment  indemnise  du  dommage,  que  peut  lui  cauaer  la 
prozimit^  de  l’arbre. 

”‘)  Laurent,  Principea  de  droit  civil  ß.  VIII  8.  38;  — (Jegen  Trop- 
long und  Duranton  vgl.  auch  Msreade,  Kxplication  theorique  et  pratique, 
zu  art.  672  (V.  8.  607). 

••*)  Vazeille,  traite  des  preecriptions  etc.  B.  I.  8.  183. 
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hangs  geleitet  wird,  ist  zweifellos  für  die  Gestaltung  des  Rechts- 
verhältnisses hinsichtlich  der  späterhin  an  den  überragenden  Zweigen 
wachsenden  Früchten  vollkommen  ohne  Einfluss. 

Während  es  weiterhin  ßehaghel  bei  der  kurz  vorher  er- 
wähnten Behauptung  bewenden  lässt,  und  Thilo"**)  sich  zum  Be- 
weise seiner  Ansicht  auf  Duranton  stützt,  schlägt  Thibaut**’) 
einen  von  Vazeille  und  Ouranton  verschiedenen  Gedankengang 
ein,  dessen  Besprechung  sich  jedoch  geeigneter  mit  der  Behandlung 
der  zweiten  Hauptgruppe  verbinden  lässt. 

Ehe  wir  aber  zu  den  Vertretern  der  Letzteren  übergehen,  be- 
darf es  noch  der  Vorwegnahme  und  Rechtfertigung  Delvin- 
court’s"**),  dessen  Ansicht  in  der  Regel  mit  der  Troplong’s 
und  Duranton’s  auf  eine  Stufe  gestellt  und  gegen  welchen  am 
häufigsten  in  den  Oommentaren  und  Lehrbüchern  auf  Grund  un- 
richtiger Auslegung  eine  scharfe  Polemik  eröffnet  wird.  Die  Worte, 
welche  hierzu  Veranlassung  gegeben  haben,  sind  folgende:  Delvin- 
court  wirft  die  Frage  auf, 

„quid  & l’egard  des  fruits  pendant  aux  branches  qui  avan- 
„cent  sur  le  terrain  du  voisin?“ 
und  beantwortet  dieselbe: 

„Hs  appartiennent  toujours  au  propridtaire  de  l’arbre.  Le 
voisin  a le  droit  d’eziger  rdbranchement.  Mail  s’il  ne  l’a 
pas  exig^  il  ne  peut  pas  s’approprier  les  fruits.  Cependant 
je  ne  pense  pas,  comme  quelques  auteurs,  que  si  le  champ 
voisin  est  clos,  la  proprietaire  de  l’arbre  ait  le  droit  d’y 
entrer  pour  cueillir  son  fruit;  se  cueillera  de  chez  lui  tout 
ce  qu’il  pourra.  Le  reste  sera  perdu  pour  lui,  sauf  la  bonne 
volontd  du  voisin.“ 

Hieraus  hat  man  gefolgert,  dass  Delvincourt  zwischen  ein- 
gezäunten und  nichteingezäunten  Grundstücken  unterschied  und 
dem  Baumeigenthümer  rücksichtlich  der  Letzteren  das  Recht  ein- 
räumte, die  übergefallenen  Früchte  auf  dem  Nachbarg^ndstücke 
persönlich  aufzulesen,  bezieh,  die  überhängenden  von  dem  Grund 
und  Boden  des  Nachbars  aus  abzupflücken,  während  bei  befriedigten 
Grundstücken  die  Früchte  dem  Nachbar  zufielen  (so  Zachariae, 
Marc  ade  u.  a.)***).  Die  gegen  diese  angebliche  Meinung  Delvin- 

•“)  Thilo,  Die  Controversen  des  französ.  Civilrechts  (1841)  8.  166. 

Thibsut,  Lehrb.  des  französ.  Civilrechts  (heraus>;eg.  von  Ouyet) 

ä 179. 

*‘*)  Delvincourt,  cours  de  Code  civil  B.  III  8.  56  B.  (Aus^.  von  1827). 
Kbenso  Sirey,  les  Codes  annoti-s  (III  Ausg.),  unter  art.  67Ö  (8.  872). 
Im  Übrigen  ennstatirt  Sirey  nur  die  Controverse. 
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court’s  vorgebrachten  Gegengründe:  „Die  ünteracheidung  Delvin- 
court’a  entbehre  der  inneren  Begründung,  da  das  Recht  des  Eigen- 
thümers  durch  das  Betreten  eines  nicht  eingefriedigten  Grundstücke 
ebenso  verletzt  wird,  als  durch  das  eines  eingefriedigten“  (Zachariae 
u.  a.),  sind  unschwer  zu  beschaffen  gewesen,  dieselben  kämpfen  je- 
doch nicht  gegen  Delvincourt,  sondern  nur  gegen  eine  von  den 
Interpreten  selbst  geschaffene  irrige  Auslegung  seiner  Worte.  Del- 
vincourt beabsichtigt  ein  Mal  nicht  im  Mindesten  mit  den  Worten  „si 
le  champ  voisin  est  clos“  einen  Gegensatz  zwischen  eingefriedigten 
und  nicht  eingefriedigten  Grundstücken  herzustellen,  vielmehr  will 
er  damit  nur  sagen,  dass,  wenn  das  Grundstück  für  den  Baum- 
eigenthümer  verschlossen,  d.  h.  ihm  der  Eingang  verwehrt  ist, 
dieser  auch  nicht  auf  Grund  einer  Legalservitut  beanspruchet)  kann 
„d’y  entrer  pour  cueillir  son  fruit“.  Weiterhin  aber  spricht  Delvin- 
court nirgends  von  einer  Aneignung  der  Früchte  durch  den  Nachbar; 
er  setzt  sogar  im  Gegentheil  seinen  Schlussfolgerungen  voran,  dass, 
wenn  der  Nachbar  die  Beseitigung  der  überhängenden  Zweige  nicht 
gefordert  hat  „il  ne  peut  s’approprier  les  fruits“,  und  be- 
hauptet auch  kein  Aneignungsrecht  des  Nachbars  für  den  Fall, 
dass  dem  Baumeigenthümer  der  Eintritt  versagt  ist.  Unter  den 
letztgenannten  Umständen  sind  — so  schliesst  Delvincourt  — 
die  Früchte  verloren:  Dem  Nachbar  verbietet  ihre  Aneignung  der 
ebenerwähnte  Grundsatz  — ,,il  ne  peut  s’approprier  les  fruits“,  — 
dem  Baumeigenthümer  ist  der  Zugang  zu  ihnen  abgeschnitten,  „sauf 
la  bonne  volonte  du  voisin“. 

Damit  haben  wir  bereits  diejenigen  Punkte  berührt,  um  welche 
sich  die  Erklärungsversuche  der  Vertreter  der  zweiten  Hauptgruppe 
d.  h.  derjenigen,  welche  dem  Baumeigenthümer  den  Fruchtgenuss 
der  überhängenden  Zweige  zu  sichern  suchen,  krystallisiren.  Im 
Einzelnen  sind  sie  bemüht,  dieses  ihr  Ziel  auf  dreifache  Weise  zu 
erreichen,  und  zwar  stützt  sich  hierbei  die  numerisch  überwiegende 
Zahl,  — bestehend  aus  Dalloz,Pardessus,Toullier,Vuillaume 
und  Boileux*^") — auf  eine  dem  Baumeigenthümer  gesetzlich  ein- 
geräumte Wegegerechtigkeit, 

„une  psLSsage  ndcessaire“  — „une  servitude  dtablie  par  les 

lois  du  bon  voisinage“  (Boileux,  To u liier), 
welche  denselben  in  den  Stand  setzen  soll, 

•“j  Dslloz,  repertoire  mMhodique  et  alphabetiqae  de  legislation,  de 
doctrin  et  de  juriipradence  B.  I S.  U)7;  Pardessus,  traite  des  servitudes  B.  I 
no.  196  (S.  442);  Toullier,  le  droit  civil  franfais  B.  II  no.  517  (8.  232); 
Vuillaume,  Commentaire  analytique  du  C.  N.  8.  182;  Boileux,  (lomment. 
eur  1p  Code  Napolpon  (VI.  .\utl.)  B.  II  8.  870  u.  871. 
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„de  forcer  celui-ci  (sc.  den  Nachbar)  k lui  livrer  passage 
pour  les  aller  cueillir“  (Dalloz). 

Zugleich  heben  die  Genannten  die  Pflicht  des  BauraeigenthünierB, 
den  Nachbar  für  jeden  ihm  beim  Betreten  seines  Grundstücks  zu- 
gefügten Nachtheil  zu  entschädigen  besonders  hervor.***) 

Es  ist  hiergegen  einzuwenden,  dass  eine  Anwendung  des  art.  682, 
— wie  sie  theilweiso  vorgeschlagen  wird,  — sofern  es  sich  in  unserem 
Falle  nicht  um  die  Verbindung  eines  Grundstücks  mit  der  öfient- 
liehen  Strasse  handelt,  ausgeschlossen  ist.  Die  Construction  einer 
gesetzlichen  Wogegerechtigkeit  „nach  Analogie  des  art.  682“ 
aber  ist  in  demselben  Maasse  zu  verwerfen,  weil,  wie  Laurent 
trefiend  bemerkt,  „les  servitudes  legales  ne  s’dtablissent  pas  par 
voie  d’analogie,  puisqu’  eiles  sont  de  la  plus  rigoureuse  Interpre- 
tation“. ***) 

Die  Behauptung  endlich,  es  liege  hier  eine  vollkommen  selb- 
ständige aus  den  „lois  du  bon  voisinage“  unmittelbar  herzuleitende 
Legalservitut  vor,  richtet  sich  selbst,  sobald  man  sich  das  Wider- 
sinnige einer  gesetzlichen  Dienstbarkeit  ohne  Gesetz  — die 
lois  du  bon  voisinage  sind  nicht  Gesetz  — vor  Augen  führt. 

Dementsprechend  verwerfen  auch  Demolombe,  Du  Caurroy 
und  Marcadd***)  den  Gedanken  einer  Legalservitut  und  suchen 
den  Rechtstitel  für  das  Betreten  des  Nachbargrundstücks  durch  deu 
BaumeigenthUmer  darin,  dass  der  Nachbar,  damit,  dass  er  die 
Ausbreitung  der  überhängenden  Zweige  gestattet,  — „des  branches, 
qu’il  aurait  eu  le  droit  de  faire  couper,  a tacitement  consenti 

**')  „II  est  bien  entendu,  que  le  voisin  peut  eziger  une  indemnit^,  si  U 
recolte  ou  Is  chute  des  fmits  lui  cause  quelque  prejudice  (Boileux);  ähnlich 
Pardesins  u.  Vuillaume. 

“•)  Laurent,  VIII  S.  39;  hiergegen  auch  Duranton,  B V.  a.  a.  O.; 
Vazeille,  B.  I S.  133:  „ ...  et  pour  la  (la  cueillette  des  fruits)  faire  dans  ce 
fonds  on  aurait  besoin  d’une  servitude  de  passage,  qui  ne  peut  s’acquörir  ejue 
par  titre“:  Zachariae  von  Lingenthal,  II  § 24:!.  — Der  Codigo  civil 
Portuguez  art.  2.318  bestimmt;  „O  proprietario  da  arvore  ou  de  arbusto  con- 
ünante  ou  continguo  a predio  de  outrem,  tem  o direito  de  exigir,  que  o dono 
do  dicto  predio  Ihe  permitte  a apanha  dos  fructos,  que  se  nao  poderem  recolher 
do  seu  lado;  mas  e responsavel  por  qualquer  prejuizo“  (der  Eigenthnmer  des 
Baumes  oder  Busches,  welche  an  das  benachbarte  Grundstück  angränzen  oder 
dasselbe  berühren,  hat  das  Recht  zu  verlangen,  dass  der  Herr  des  gedachten 
Grundstücks  ihm  die  Ernte  der  Früchte  gestattet,  welche  sich  von  seiner  Seite 
nicht  erlangen  lassen;  er  ist  jedoch  für  jeden  zugefügten  Nachtheil  verant- 
wortlich]. 

***)  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoleon  B.  XI  S.  5Ü1;  Du  Caurroy, 
Bonnier  et  Houston,  Comment.  tbcorique  et  pratique  etc.  II,  309;  Harcade, 
Explieation  tbeorique  et  pratique  du  C.  N.  zu  art.  672  (V.  607). 


Digitized  by  Google 


144  _ 

soit  k remettre  lui  — m^me  an  propri^taire  de  l’arbre  les 
fruit«,  qu’elle«  pruduiraient,  «oit  k le  laisser  venir  dans 
«on  Fonds,  pour  en  faire  la  r^colte“  (Uemolombe). 

Die  Haltlosigkeit  dieser  Deduction  liegt  auf  der  Hand!  Die 
NichtausUbung  eines  zu  Gunsten  des  Nachbars  geschaffenen  Rechtes 
sollte  eine  Verbindlichkeit,  und  zwar  eine  Verbindlichkeit,  welche 
jene  von  dem  Nachbar  geduldete  Eigenthumsbeschränkung  weit  über- 
triffl,  nach  sich  ziehen  ?***) 

So  bleibt  nur  noch  der  letzte  von  Mourlon  und  Laurent 
gewählte  Weg,  — der  Weg  der  Klagerhebung  gegen  den  Nachbar 
auf  Herausgabe  der  Früchte  des  Überhangs. Mourlon  ent- 
scheidet sich  kurz  und  ermächtigt  den  Baumeigenthümer  „reven- 
diquer  les  fruits  tombes  sur  le  sol  de  son  voisin,  qui  sera  alors 
forc4,  de  les  laisser  enlever,  ou  s'il  pr^fkre  de  les  enlever  lui-mkme 
et  d’en  faire  la  restitution“.  Der  ungleich  scharfsinnigere  Laurent 
geht  bedächtiger  zu  Werke  und  hebt  zunächst,  nachdem  er  mit 
strenger,  sarkastischer  Kritik  die  abweichenden  Ansichten  ver- 
worfen hat,  hervor,  dass  der  Nachbar,  welcher  die  Früchte  abpflückt 
oder  sie  in  Aneignungsabsicht  aufsammelt  zur  Auslieferung  bezieh. 
Restitution  derselben  an  ihren  Eigenthümer  verpflichtet  sei.  „Mais 
que  faire  si  le  voisin  ne  cueille  pas  les  fruits?“  Auch  hier  ist  nach 
Laurent’s  Ansicht  das  einzig  mögliche  Mittel  die  Anstellung  einer 
Klage  den  Nachbar,  — „le  voisin  sera  sommd  de  cueillir  les  fruits 
lui-inkme  ou  de  les  laisser  cueillir“.  Oie  Motivirung  hierfür  er- 
blickt Laurent  darin,  dass  der  Nachbar  nicht  berechtigt  ist,  fremde 
OegenslUnde  zurückzuhalten:  Die  Früchte  sind  Eigenthum  des 
EigenthUmers  des  Baumes,  „si  le  voisin  les  g^rde,  il  s’approprie 
iine  chose  sur  laquelle  il  n’a  aucun  droit“. 

Beiden  Ansichten  ist  in  dieser  Fassung  nicht  beizupflichten. 
Wenn  schon  uns  die  Meinung  Thibaut’s  in  diesem  Punkte  zu 
eng  erscheint  *''*),  so  ist  doch,  um  die  Anstellung  der  rei  vindicatio 
seitens  des  Baumeigenthümers  gerechtfertigt  erscheinen  zu  lassen, 

*“)  „ . . . car  sutre  chose  est  de  souffnr  l'ombre,  que  lee  branches  pro- 
jetteot  sur  notre  heritage,  autre  chose  est  d’y  souSrir  la  preseace  d'un  etranger 
(Mourlon  fi.  I,  S.  Hö4).  Siehe  gegen  Demolombe  und  Marcade  auch 
Laurent,  Vni  S.  39  und  Zachariae,  § 242  Anm.  4. 

*“)  Mourlon,  R4petitions  ^crites  sur  le  premier  examen  de  Code  Napoleon 
(IX  ed.)  B.  I 8.  H54  No.  1777;  Laurent,  Prinoipes  de  droit  civil  B.  VIII  S.  40. 

*“)  Nach  der  Ansicht  Thibaut's  enthält  der  Code  Napoleon  deshalb  kein 
dem  interd.  de  glande  leg.  nachgebildetes  Rechtsmittel,  „weil  er . . . im  Ranzen 
keine  Vindicatinn  der  Mobilien  kannte“  (I.ehrhuch  des  i'ranzös.  I'ivilrechta 
S 179  u.  177). 
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nothwendig,  dass  eine  Aneignung  der  Früchte  durch  den  Nachbar 
erfolgt  ist,  — nur  dann  lässt  sich  art  2279  auf  den  Überfall  aus- 
dehnen.Wieaberverträgtsich  hiermit  die  Behauptung  Laurent’ s, 
der  Nachbar  eigne  sich  dadurch,  dass  er  den  BauraeigenthUmcr  am 
Betreten  des  von  den  Zweigen  überragten  Grundstücks  hindere,  die 
Früchte  dieser  Zweite  an,  da  ja  der  Nachbar  nicht  ein  Mai  De- 
tentor der  mit  den  Asten  noch  verbundenen  Früchte  ist?  Hier 
würde  erst  durch  die  Klaganstellung,  welche  den  Nachbar  nöthigte, 
die  überhängenden  Früchte  in  Aneignungsabsicht  zu  pflücken,  die 
rechtliche  Unterlage  für  die  rei  vindicatio  geschaffen!  Mourlon 
kommt  der  Wahrheit,  wenn  auch  vielleicht  unbeabsichtigt,  insofern 
näher,  als  er  nur  von  dem  Rechte  des  BaumeigenthUmers  „reven- 
diquer  les  fruits  tombes  siir  le  sol  de  son  voisin“  spricht.  Hier 
erwirbt  der  Nachbar  den  Be-itz  der  übergefallenen  Früchte,  aber 
es  kann  ihm  ja  — dies  berücksichtigt  auch  Mourlon  nicht  — , 
wennschon  er  dem  Baumeigenthümer  den  Zutritt  zu  dem  Grund- 
stücke, auf  welchem  die  übergofallenen  Früchte  liegen,  versagt, 
die  Aneignungsabsicht  dieser  Früchte  vollständig  fernliegen,  er 
kann  sogar  diese  Absicht  dem  BanmcigenthUmer  ausdrücklich  zu 
erkennen  geben  und  hierdurch  auch  der  Präsumtion  eines  An- 
cignungs willens  begegnen. 

Es  ist  unter  diesen  Umständen  m.  E.  dos  Richtige,  in  Über- 
einstimmung mit  den  Vertretern  der  dritten  Hauptgruppe,  Delvin- 
court  und  Zachariae  von  Lingenthal  eine  Lücke  in  dem  Code 
Napoleon  zu  constatiren,  die  nur  auf  dem  Wege  eines  Ergänzungs- 
gesetzes ausgefüllt  werden  kann.'"'^)  Hierdurch  unterscheiden  sich 
die  Genannten  trotz  enger  Berührungspunkte  von  Mourlon  und 
Laurent,  welche  mit  Hülfe  der  von  ihnen  vorgetragenen  Con- 
struction  den  Anforderungen  der  Praxis  für  alle  Fälle  genügt  zu 
haben  glauben.  Der  Baumeigenthümer  ist  somit  auf  das  angewiesen, 
was  er  von  den  überhängenden  Früchten  von  seinem  Grundstücke 
aus  erreichen  kann,  und  kann  weiter  klageweisc  die  Herausgabe 


**’)  [ra  gemeinen  Hechte  winl  bekanntlich  über  die  Voraussetzungen  der 
rei  vindicatio  geatritten  und  von  Vangerow  a.  a.  U.  § )I32  Anm.  3,  Wächter, 
Pandekten  § 143  u.  a.  unter  Widerspruch  angenommen,  dass  sich  die  rei  vindi- 
catio auch  gegen  den  Detentor  richte.  Nach  der  engen  Fassung  des  art.  2279 
ist  die  letztere  Annahme  für  den  Code  Napol.  ohne  Zweifel  ausgeschlossen 
[vgl.  auch  Zachariae  v.  Lingenthal,  t;  185a  und  g 208  Anm.  2a  (P.)].  Kin 
der  actio  ad  exhibendum  nachgebildetes  Heehtsmittel  kennt  der  C.  N.  nicht. 

*^)  Zachariae  von  Lingenthal  U.  11  g 242;  ül>er  Del  v incourt  siehe 
oben  Anm.  ;Ü8. 

Das  Recht  de*  Cberbsrtit*  und  ClierfslI*.  JQ 
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derjenigen  Früchte  fordern,  welche  sich  der  Nachbar  w'iderrechtlich 
zucignet,  d.  h.  aufsamraclt  oder  abpfiückt,  — „le  reste  sera  perdu 
pour  lui,  sauf  la  bonne  volonte  du  voisin“  (Delvincourt). 

Damit  ist  zugleich  die  Frage  der  rcchtliehen  Behandlung  des 
Überfalls  für  die  in  Anm.  336  genannten,  das  Loos  des  Code 
Napoleon  theilenden  Gesetzgebungen  entschieden;  nur  würde  in 
ihnen  eine  eventuelle  Geltung  von  gewohnheitsrechtlichen  oder 
älteren  ortsstatutarischen  Bestimmungen  darnach  zu  beurtheilen 
sein,  ob  in  ihrem  Geltungsgebiete  (wie  z.  B.  in  Baden)  ein  dem 
art.  7 des  Gesetzes  vom  3().  Ventose  an  XU  (21.  März  18(.)4)  ent- 
sprechendes Gesetz  publicirt  worden  ist.  ***) 

Zu  den  in  Anm.  336  aufgeführten  Gesetzbüchern  kommen  noch 
von  Schweizer  Quellen  der  Code  Genevois,  der  Code  du 
Canton  du  Valais  und  das  Bürgerl.  Gesetzbuch  für  den  Kanton 
Aargau  hinzu,  welche  dieselbe  Lücke  wie  der  Code  Napoleon  auf- 
weisen  ; ein  anderer  Theil  der  Schweizer  Gesetzbücher,  welcher  in 
der  Frage  des  Überhangs  die  Bestimmungen  des  Code  Napoleon 
wörtlich  bezieh,  in  wortgetreuer  Übersetzung  wiedergab,  hat  eine 
Ergänzung  desselben  in  der  Frage  des  Überfalls  durch  herüber- 
nahme  älterer  Rechtsbestandtheile  oder  durch  Anlehnung  an  ver- 
wandte Legislationen  hergestellt.  Hierher  gehört  die  bereits  oben 
in  Anm.  315a  citirte  Bestimmung  des  Code  rural  du  Canton  de  Vaud 
art.  54,  ebenso  die  des  Civilgesetzbuchs  für  den  Kanton  Solothurn 
§ 799:«*") 

„dem  Eigenthüraer  eines  Grundstücks,  auf  welches  die  Aeste 
eines  fremden  Baumes  Überhängen,  gehört  das  Obst,  das 
vom  überhängenden  Theile  des  Baumes  herkommt.  — Wenn 
der  Eigenthümer  des  Baumes  auf  seiner  Seite  die  Früchte 
ablesen  will,  so  muss  er  vorher  seinen  Nachbarn  dahin  ein- 
berichten, dieser  darf  ohne  Erlau bniss  des  ersteren  nicht 
zuerst  ablesen“. 

Das  bürgerl.  Gesetzb.  des  Kantons  Luzern  § 264  schliesst  sich,  wie 
dies  vor  Allem  aus  dem  für  das  Oesterreich,  allgem.  bürgerl.  Ge- 
setzbuch characteristischen  Ausdrucke,  „jeder  Grundeigenthümer 


“•)  So  für  Holland:  Wet  van  den  15  den  3Iei  1821)  (Staatabl.  1829 
no.  28)  art.  3:  „Uewoonte  geeft  geen  regt  dan  allecn  wan  neer  de  wet  daarnp 
verwijst“  („Gewohnheitsrecht  gilt  nur,  wenn  das  Gesetz  darauf  vervveist“;  so 
in  art.  1375,  1382,  1383,  153,  870,  B!K>b,  703  u.  a.  des  nederl.  hurgerl.  Wetb.). 
Kücksichtlich  Badens  vgl.  oben  Anm.  3)0. 

**")  Vgl.  Pfyffcr,  Erläuter.  des  bürgerl.  Gesetzb.  des  Kantons  Luzern, 
II  Th.  S.  87. 
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kann die  überhängenden  Aesfe  benutzen“***)  hervorgeht, 

an  §422  des  letztgenannten  Gesetzbuches  an.  Wenn  Schnell***) 
das  Gleiche  aus  der  allgemeinen  Fassung  der  378.  Satzung  des 
Civilgesetzbucbs  für  die  Stadt  und  Republik  Bern  folgert,  so  ist 
dies  theoretisch  ebenso  wenig  zu  rechtfertigen,  wie  die  Ansicht  der 
von  uns  bei  Anmerkung  342  fg.  besprochenen  Interpreten  des  Code 
Napoleon. 

Das  privatrechtliche  Gesetzbuch  iür  den  Kanton  Zürich 
§ 590***)  und  dasjenige  für  den  Kanton  Solothurn  § 532  sprechen 
übereinstimmend  davon,  dass  der  Nachbar  die  Wahl  habe,  „ob  er 
Kappung  der  Aeste  und  Zweige  verlangen  oder  ob  er  das  Recht 
des  Anrieses  benutzen  wolle“.  Beide  fügen  noch  in  § 591  und 
§ 533  erklärend  hinzu: 

„das  Anries  besteht  in  dem  Rechte  des  Nachbars,  die  über- 
hängenden  Früchte  zu  gewinnen  und  die  überfallenden  zu 
behalten“. 

Mit  dieser  ebengenannten  Definition  harmonirt  wieder  art.  472  Abs.  4 
der  lois  civiles  du  canton  de  Fribourg: 

„S’il  veut  souffrir  les  branches,  qui  avancent  sur  son  fonds 
il  peut  cucillir  les  fruits,  qu’elles  portent  et  enjouir  exclu- 
sivement;  il  peut  de  mSme  s’approprier  les  fruits,  qui  tom- 
bent  sur  son  fonds“. 

Sehr  ausführlich  ordnet  auch  die  Rechtsverhältnisse  derüberbängenden 
Früchte  das  Landbuch  des  Kantons  Ury  art.  172;***) 

„Wenn  von  einem  Baum  Holz  oder  Obst  in  eines  Andern 
Eigen  füllt,  so  soll  es  dessen  seyn,  auf  dessen  Eigen  es 


”')  Vgl.  oben  Anm.  2H6. 

*■')  Schnell,  Givilgesetzb.  iür  die  Stadt  und  Kopublik  Bern,  II  S.  57; 
Satzung  .378  enthält  den  allgemeinen  Satz,  dass  sich  das  Recht  des  Eigen- 
thiimers  eines  Grundstücks  auch  auf  die  Luftsäule,  sowie  auf  das  unter  der 
Erdoberfläche  Befindliche  erstrecke. 

•“)  Bluntschli,  a.  a.  0.  B.  11  unter  § ,’)90  (Ul.  Auf!.),  S.  103.  Nach 
der  Geschichte  des  vorstehenden  § 590  ist  dem  Baumeigenthümer  das  Recht, 
von  seinem  Grundstücke  aus  die  Früchte  des  t^berhangs,  soweit  er  sie  er- 
reichen kann  zu  pflücken,  entzogen.  Der  Entwarf  der  Commission  enthielt  zwar 
einen  diesbezüglichen  Zusatz,  derselbe  wurde  jedoch  vom  grossen  Rathe  „um 
keinen  Wettstreit  zwischen  den  Nachbarn  bervorzurufen , wer  von  den  Nach- 
barn zuerst  zugreife'',  gestrichen.  — Der  „Entwurf  eines  Civilgcsetzes  für  den 
Canton  Basel-Stadt  (E.  E.  kleinen  Rath  eingegeben  im  Uctuber  1865)“  ent- 
scheidet in  § 541,  dass  der  Nachbar  die  überhängenden  Aste  kappen,  „sowie 
die  über  sein  Land  hängenden  Früchte  für  sich  sammeln“  darf. 

”*)  Landbuch  des  Kantons  Ury  (Flüelen  1823)  B.  1 art.  172. 
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gefallen.  Es  soll  aber  keiner  auf  des  Andern  Baum  steigen 
um  die  Früchte  abzunehmen  oder  zu  schütteln,  obschon  die 
Aeste  über  das  Seinige  hangen.  Was  er  aber  von  seinem 
Eigen  mit  einer  Leiter  oder  Latten  erlangen  und  abnehmen 
kann,  dass  gerade  ob  seinem  Eigen  ist,  mag  er  wohl  nehmen, 
und  ihm  nicht  gewehrt  werden“. 

Auf  die  übergefallencn  Früchte  endlich  beschränken  den  Nachbar 
nur  das  Bündneriscbe  Civilgesetzbuch  und  das  Unterwaldner 
Landbuch.*“*)  — 

Ich  möchte  diese  Monographie  nicht  ohne  einen  Ausblick  auf 
die  Zukunft  schliessen : So  geringfügig  auch  die  im  Vorhergehenden 
behandelten  Rechtsverhältnisse  des  Überhangs  und  Überfalls  im 
Vergleich  zu  den  grossen  legislatorischen  Aufgaben  scheinen  können, 
welche  auf  dem  Gebiete  der  deutschen  Civilgesetzgebung  ihrer 
Lösung  harren,  so  greifen  doch  beide  Rechtsinstitute  tiefer  in  das 
Volksleben  ein,  als  sie  bei  einer  oberflächlichen  Betrachtung  ver- 
rathen  mögen.  Gerade  als  häufige  Fälle  der  Nachbarrechte, 
und  zwar  als  Nachbarrechte,  die  ihre  Unterlagen  in  Erscheinungen 
der  Natur,  in  dem  sich  unabhängig  von  dem  Willen  des  Menschen 
vollziehenden  Wachsthum  der  Bäume  und  ihrer  Früchte  finden,  er- 
fordern sie  eine  auch  dem  einfachen  Rechtsverstande  begreifliche, 
die  Interessen  beider  Theile  — des  Nachbars  wie  des  Baumeigen- 
thUmers  — wahrende  Entscheidung.  Letzteres  um  so  mehr,  als  die 
auf  Grund  rechtshistorischer  Entwickelung  nothwendig  bedingte 
Beibehaltung  der  deutschrechtlichen  Sätze  bereits  an  sich  zu  Gunsten 
des  Nachbars  einen  schärferen  Eingriff  in  die  fremde  Herrschafts- 
sphäre  enthält,  welcher  leicht  an  Stelle  einer  Befriedigung  der  ge- 
störten Rechtsordnung  den  Keim  zu  weiteren  Conflicten  in  sich  trägt. 

M.  E.  wird  man  diesen  Anforderungen  dadurch  gerecht,  dass 
man  ein  Mal  dem  Nachbar,  ohne  von  ihm  eine  Aufforderung  an 
den  Baumeigenthümer  zu  fordern,,  das  Recht  der  Beseitigung  des 
vollen  Überhangs  einräumt.  Das  Holz  der  abgeschnittenen  Zweige 
verbleibt  im  Eigenthum  des  Baumeigenthümers ; der  Letztere  ist 
verpflichtet,  die  abgeschnittenen  Zweige  von  dem  Grundstücke  des 
Nachbars  abzuholen.  Der  Nachbar  kann  nur  im  Falle  einer  an 
den  Baumeigenthümer  erlassenen  Aufforderung,  welche  entweder 
ausdrücklich  abgewiesen  oder  der  nach  Verlauf  von  zwei  Tagen 

Biindnerüches  Civilgesetzbuch  mit  Briäuterungen  des  Qesetzearedactors 
P.  C.  Planta  § 2.')7,  2:  „Wenn  Aeste  über  des  Nachbars  Grundstück  hangen, 
so  kann  dieser ..  die  überfallenden  Früchte  behalten  . .“  — Das  Unterwaldner 
Landbuch  ist  bereits  im  | 4 Anm.  231  citirt. 
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nicht  entsprochen  worden  ist,  Ersatz  für  den  Vermögensaufwand 
einer  daraufhin  selbständig  bewirkten  Abbringung  des  Überhangs 
verlangen.  Der  Nachbar  kann  die  Besclineidung  der  Uberhängenden 
Zweige  durch  den  Bauineigenthünier  auf  dem  Wege  der  Klage 
fordern.  Der  Nachbar  hat  ferner  das  Recht,  sich  die  auf  sein 
Grundstück  übergefallenen  Früchte  zuzueignen.  Der  Baumeigen- 
thümer  darf  dein  Nachbar  keine  d<*r  übergefallenen  Früchte  ent- 
ziehen, ist  jedoch  in  keiner  Weise  beschränkt,  von  seinem  Grund- 
stücke aus  die  auf  das  NachbargrundstUck  überhängenden  Früchte 
seines  Baumes  zu  ernten.*®*) 

*“)  Zur  Motivirung  dieser  nur  die  Hauptpunkte  wiedergobenden  Sätze 
sei  es  mir  erlaubt,  auf  die  Austührungen  bei  der  Besprechung  verwandter  Oe- 
setzesstellen  bei  Anm.  257,  261  Ü'.,  272,  328  u s.  w.  zu  verweisen. 


Verbesserungen. 

Anra.  61,  5.  Z.  v.  o.  1.  W.:  rer.;  — S.  106  Z.  3 v.  o hinter  Art.  126; 
(Zobel);  — Anm.  187  Z.  8 v.  £.  lies;  Die  Codicile  Romane  (rumän.  Gesetzb.), 
cod.  oivilu  art  607 ; — Fournel,  traitä  du  voisinage  ist  nach  der  I.  Aufl.  citirt, 
nur  in  den  letzten  Bogen  konnten  bei  der  Correctur  die  Citate  nach  der  IV.  Aufl. 
beigefiigt  werden. 


Druck  vun  K.  Ornhu’«  Hucbdruckorci,  Wannbruiiti. 
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Einleitung. 


Durch  eine  Reihe  wertvoller  Spezialuntersuchungen  der  iiltern 
deutschen  Rechtsgeschichte  ist  erwiesen,  dass  auch  auf  diesem  im  ganzen 
schon  so  vielfach  und  vorzüglich  bearbeiteten  Gebiete  Forschungen 
über  einzelne  Institutionen  noch  von  Nutzen  für  die  Wissenschaft 
sein  können,  namentlich  wenn  das  behandelte  Thema  mit  erschöpfen- 
der Benutzung  des  gesammten  Quellenmaterials  behandelt  wird. 
Demgemäss  glaube  ich  hoffen  zu  können,  dass  auch  die  vorliegende 
Abhandlung  über  das  „Eherecht  der  Unfreien  im  fränkischen  Recht“ 
denjenigen  nicht  unerwünscht  sein  wird,  die  eine  exakte  und  ein- 
gehende Kenntnis  der  deutschen  Rechtsverhältnisse  herbeigeführt 
sehen  wollen.  Sind  doch  gerade  die  Geschlechtsverbindungen  der 
Unfreien  bisher  noch  sehr  wenig  behandelt,')  während  sie  doch  in 
Folge  ihres  vielfachen  Zusammenhangs  mit  den  Standes  Verhältnissen, 
dem  Eherecht  und  dem  Einfluss  der  Kirche  auf  die  weltliche  Rechts- 
entwicklung ein  hohes  Interesse  für  Rechts-  und  Culturgeschichte 
bieten.  Eine  eingehende  Erforschung  der  weltlichen  und  geistlichen 
Rechtsquellen  in  dieser  Hinsicht  scheint  auch  um  so  mehr  angezeigt, 
als  den  jüngst  von  canonistischer  Seite  in  dem  letzen  Werke,  in 
dem  über  die  Geschlechtsverbindungen  der  Unfreien  ausführlicher 
gehandelt  wird,  in  „Rudolf  von  Scherer,  über  das  Eherecht  bei 
Benedict  Levita  und  Pseudo  - Isidor,  Graz  1879“  aufgestellten  Be- 
hauptungen keineswegs  beigetreten  werden  kann.  Auch  werden 
wir  nur  auf  Grundlage  einer  solchen  Untersuchung  die  Frage,  wie 
im  fränkischen  Recht  der  Stand  der  Kinder,  welche  von  einer  freien 
und  einer  unfreien  Person  abstammten,  im  einzelnen  Fall  bestimmt 
wurde,  genauer  beantworten  können,  als  es  bisher  möglich  war. 
Entsprechend  dem  in  der  neuern  Forschung  mit  Recht  zu  Tage 


*)  Von  Litteratur  ist  nur  anzuTiihrcn:  Wilda,  Von  den  unächt  gebornen 
Kindern  in  Ztschrft.  f.  deutsch.  R.  XV.  Tübingen  1855  und  das  unteu  im  Text 
angeführte  Buch  von  Scherer. 
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tretenden  Streben  nach  möglichster  Sonderung  örtlich  und  zeitlich 
verschiedener  Einrichtungen  beschränkt  sich  die  vorliegende  Arbeit 
auf  das  fränkische  Recht.  Die  andern  Volksrechte  sind  nur  zur 
Vergleichung  und  in  der  eigentlichen  Forschung  nur  soweit  heran- 
gezogen worden,  als  eine  lückenhafte  Überlieferung  nur  durch 
Analogieschlüsse  aus  andern  Rechten,  durch  solche  aber  auch  sicher, 
aufgehellt  zu  werden  schien. 

Ebenso  erwies  sich  eine  getrennte  Behandlung  des  Themas  für 
die  inerowingische  und  karolingische  Zeit  als  notwendig.  Indem 
wir  den  ersten  umfangreicheren  Theil  noch  einmal  zerlegen,  zerfällt 
demnach  die  Arbeit  in  drei  Abschnitte: 

1)  die  Geschlechtsverbindungen  der  Unfreien  im  merowingischen 
Reiche, 

2)  Stand  der  Kinder  von  Unfreien  in  demselben, 

3)  die  Geschlechts  Verbindungen  der  Unfreien  und  der  Stand 
ihrer  Kinder  im  Karolingerreich. 
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Erster  Theil. 


Oie  GreschlechUverbindungen  können  In  rechtlicher  Hinsicht 
dreierlei  Art  sein 

1)  Rechtlich  anerkannt, 

2)  Strafbar, 

3)  Rechtlich  Indifferent. 

1)  Die  echte  Ehe  setzte  im  ältesten  deutschen  Recht  immer 
Ingenuität  der  Nupturienten  voraus.  Mag  man  nun  zur  Begründung 
der  altgermanischen  echten  Ehe  mit  ihren  wichtigen  Rechtsfolgen 
für  die  Eheleute  und  deren  Nachkommenschafl  Verlobung  und 
Trauung  oder  nur  eine  von  beiden  oder  auch  nur  die  üebertragung 
des  Mundiums  als  im  Zeitalter  der  Volksrechte  nothwendig  ansehen,*) 
jedes  dieser  Erfordernisse  konnte  nur  bei  Ingenuität  des  Mannes 
wie  der  Frau  erfüllt  werden. 

2)  Die  Verbindung  eines  Freien  mit  einer  fremden  Unfreien 
wurde  als  Verletzung  des  Eigenthums  des  Herrn  der  Unfreien  be- 
straft, es  sei  denn,  dass  er  ausdrücklich  eingewilligt.*)  Verband 
sich  ein  Sklave  mit  einer  Freien  zur  Ehe,  so  sah  man  die  Verbin- 


*)  Das  Fremdwort  ist  gewählt,  um  durch  den  Ausdruck  „Freiheit“  leicht 
entstehende  Hisverständnisse  zu  vermeiden. 

•)  cf.  Friedberg  Lehrb.  d.  Kirchenrechts  II.  Aufl.  § 153  III.  Dargon  in 
seinem  Werke  „Mutterrecht  und  Raubehe“  Breslau  1883.  S.  34  f.  und  in  Orün- 
hut’s  Zeitschrift  X 441,  442  macht  allerdings  sehr  wahrscheinlich,  dass  an- 
schliessend an  die  Sitte  der  Urzeit  auch  „ohne  Uehergabe  durch  den  Vormund 
und  ohne  vorhergehende  Verlobung  eine  Ehe  existirte,  wenn  ein  Kann  und 
eine  Frau  zum  ehelichen  Leben  sich  vereinigten,  falls  nicht  gesetzliche  Ehe- 
hindemisse  im  Wege  standen.“  Aber  abgesehen  davon,  dass,  wie  wir  sehen 
werden,  die  Standesongleichheit  gewöhnlich  schon  an  sich  ein  Ehehindemiss 
bildete,  konnte  Dargun  seine  Behauptungen  ebe%  nur  dadurch  hegründen,  dass 
er  für  das  Vorhandensein  der  Ehe  „die  vermögensrechtliche  Seite“  und  das 
„Verhältniss  der  Kinder  zu  den  Eltern“  ganz  irrelevant  sein  lässt.  Beide  That- 
Sachen  sind  aber  zur  Zeit  der  Volksrechte  schon  überall  Essentialien  der 
ächten,  regelrechten,  der  Yollehe. 

*)  L.  Sal.  13  c.  9,  13  Zus.  1,  25  e.  5.  Rih.  58  c.  12,  13  cf.  Näheres 
weiter  unten. 
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düng  als  Verführung  an,  und  bestrafte  sie  demgemäss.*)  War  es 
aber  zweifellos,  dass  die  Frau  dem  Sklaven  freiwillig  gefolgt  war, 
insbesondere  bei  der  Heirath  einer  Frau  mit  ihrem  eigenen  Sklaven, 
so  wurde  die  Frau  streng  bestraft.*) 

3)  Diejenigen  Verbindungen,  welche  keinen  Anlass  zur  Strafe 
gaben  und  auch  in  der  Unterwerfung  der  Frauen  unter  die  Vor- 
mundschaft keine  Veränderung  hervorriefen,  kämen  an  sich  recht- 
lich gamicht  in  Betracht.  Wir  finden  nun  aber,  dass  in  den  ger- 
manischen Volksrechten  genau  so  wie  die  strafrechtliche  Behandlung 
der  Unfreien  als  Sachen,’)  so  auch  die  Beschränkung  der  Rechts- 
wirkungen auf  die  Vollehen  nicht  ganz  durchgefdhrt  wurde,  weil 
nicht  ganz  durchgeführt  werden  konnte.  Gewisse  Geschlechtsver- 
bindungen, die  weder  zu  den  strafbaren  noch  zu  den  Vollehen  ge- 
hörten, hatten,  wenn  sie  auf  die  Dauer  eingegangen  waren,  wichtige 
Rechtsfolgen.  Diese  Verbindungen  konnten  geschlossen  werden: 

a)  zwischen  freien  Männern  und  ihren  Sklavinnen, 

b)  zwischen  zwei  Unfreien. 

a)  An  Stelle  oder  neben  der  durch  echte  Ehe  verbundenen 
Gemahlin  hatten  viele  Freie  auch  sogenannte  Kebsweiber,  die  meist 
Sklaviqpen  waren,  wie  schon  aus  dem  Namen  hervorgeht.*)  Das 
Verhältniss  des  Mannes  zur  Kebsfrau  unterschied  sich  von  den  blos 
vorübergehenden  Verbindungen  dadurch,  dass  es  dauernd  und  zwar 
nach  dem  Willen  der  Betheiligten  auf  Lebenszeit  eingegangen  war.*) 
Nur  stand  dem  Manne  die  Verstossung  der  Frau  zu,  während  die 
ächte  Ehe  zur  Zeit  des  Merowingerreichs  nur  durch  den  Willen 
beider  Eheleute  auflösbar  war.’*)  Von  der  Vollehe  unterschied  sich 


*)  L.  Sal.  13  c.  7 of.  unten. 

•)  Capitul.  I ad  leg.  Sal  ed.  Boretiu«  o.  5 (bei  Bebrend  p.  89). 

’)  Jastrow,  Zur  strafrechtl.  Stellung  d.  Sklaven  bei  Deutschen  u.  Angel* 
Sachsen.  Breslau  1878  passim. 

')  8.  Grimm  R.  A.  S.  4.S8  u.  Deutsches  Wörterbuch  Bd.  V S.  373  ff  Wilda 
a.  a.  O.  S.  238  Not.  3. 

•)  cf.  Corpus  iuris  canonici  ed.  Friedberg  note  ru  c.  4 D.  .34  und  besonders 
Augustinus  de  bono  conjugali  c.  ö.  (—  C 32  qu.  2 c.  ö)  Scherer  irrt,  wenn  er 
mit  Bezug  auf  diese  und  die*übrigen  bei  Friedberg  1.  c,  nngeführten  Stellen 
S.  5 N.  4 sagt  „sie  sprechen  keineswegs  den  monogamischen  Charakter  des 
Concubinats  eines  Ledigen  mit  einer  Ledigen  aus,  sie  handeln  von  ganz 
andern  Dingen.“  Gerade  das  Gegentheil  ist  der  Fall. 

'•)  Löning  Geseb.  d.  Kirchenreebts  II  S.  613  mit  not  2.  Derselbe  Ge- 
lehrte will  allerdings  (S.  619)  aus  der  Leichtigkeit,  mit  der  die  merowingischen 
Könige  ihre  Gattinnen  verstiessen  und  aus  Capit.  Compend.  c.  9 (L.  L.  ed- 
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die  Kebsehe  auch  noch  dadurch,  dass  sie  ohne  die  Feierlichkeit 
der  ersteren  und  auch  mit  unfreien  Frauen  abgeschlossen  werden 
konnte.  Dazu  kam  noch,  dass  ausser  bei  den  Höchststehenden 
die  Kinder  nicht  Rang,  Stand  und  die  volle  Nachfolge  in  das  Ver- 
mögen des  Vaters  erhielten.")  Wir  können  demnach  das  Verhält- 
niss  als  Minderehe,  Kebsehe  oder  allenfalls  auch  nach  Analogie  der 
verwandten  römischen  Institution  als  üoncubinat  bezeichnen.  Dass 
das  Bestehen  einer  solchen  Minderehe  im  germanischen  Recht  viel- 
fach geleugnet  wird,  erklärt  sich  einerseits  durch  das  sich  im  Laufe 
der  Zeit  ändernde  Verhalten  der  Kirche  dieser  Institution  gegen- 
über, das  wir  weiter  unten  näher  betrachten  werden,  andererseits 
und  hauptsächlich  aber  durch  den  Umstand,  dass  dem  deutschen 
Worte  „Kebsehe“  ")  in  der  lateinischen  Sprache  jener  Zeit  keine 
Bezeichnung  völlig  entspricht.  Die  Kebsehe  wird  vielmehr  in  der, 
unsere  Erkenntniss  der  deutschen  Rechtsinstitute  so  vielfach  irre- 
führenden, lateinischen  Sprache  der  Rechtsdenkmäler  jener  Periode 
entweder  als  concubinatus  bezeichnet,  also  mit  einem  Worte,  das 
auch  für  blos  vorübergehende  Geschlechtsverbindungen  gebraucht 
wird,  oder  eie  wird  wie  die  Vollehe  conjugium  oder  matrimonium 
genannt.  Dass  diese  Kebsehen  aber  wirklich  vom  sechsten  bis 
neunten  Jahrhundert,  und  zwar  nicht  blos  bei  den  Franken  vor- 
ki^men,  folgt: 

a)  Aus  der  lex  Longobardorum , in  der  ihre  Folgen  ein- 
gehend geregelt  werden,  aus  dem  jüngst  von  Oaudenzi 
herausgegebenen  westgothischen  Rechtsbuch  und  den 
nordischen  Rechtsquellen. 


BoreU  p.  9)  ioblieasen,  dass  dem  Chemann,  auch  abgesehen  vom  Falle  eines 
Verschnldens  der  Ehefrau,  welcher  hier  nicht  in  Betracht  kommt,  ein  Ver- 
stoBsnngsrecht  zustand.  Aber  die  Ehen  der  Könige,  welche  ja  meist  mit  den 
eigenen  Sklavinnen  eingegangen  waren,  und  die  in  dem  erwähnten  Capitular 
behandelte  Ehe  zweier  Unfreien  (darin  ist  Ehrenberg  [Commendation  und  Huldi- 
gung 8.  14  (f.)  ohne  Zweifel  zuzustimmen,  dass  der  vassus  daselbst  ein  Unfreier 
ist)  geben  kein  Präjudiz  für  die  Vollehen! 

")  Erbfähigkeit  der  Kinder  wird  auch  gerade  als  das  entscheidende  Merk- 
mal der  Ehe  angesehen  in  dem  Brief  Papst  Leo  1 an  Rusticus  a.  4Ö8,  4Ö9  bei 
Kegino  de  synodalibus  cansis  (ed.  W asserschleben  Leipzig  1840  II  c.  181) : non 
omnis  mnlier  viro  oonjuncta  uxor  viri  est  quia  non  omnis  filius  herea  patris. 

”)  Die  Frau  selbst  hiess  ella,  gella,  chepisa  s.  Grimm  D.  W.  n.  R.  A.  a. 
a.  O.  Kern  erklärt  auch  den  in  der  Malberg'schen  Glosse  zu  Kill  9 in  Cod. 
5 — 10  sich  findenden  Ausdruck  honema  oder  bonirao  als  Minderehe,  Hessels  — 
Kern  Lex  Salica  p.  570  § 80  s.  hinten  S.  24,  25. 

!• 
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ß)  Aus  einer  Formel,  die  für  die  Existenz  des  Verhältnisses 
im  Frsnkenreich  beweisend  ist,’*)  und 
y)  endlich  aus  zahlreichen  kirchenrechtlichen  Stellen,  welche 
eine  von  dem  späteren  Princip,  nur  Ehen  und  Nichtehen 
zu  unterscheiden,  ganz  abweichende  Berücksichtigung 
und  Billigung  dieser  Minderebe  zeigen. 
a)  Die  Gesetze  Rothari's  und  Grimuald’s  geben  nämlich  den 
aus  Minderehe  hervorgegangenen  Kindern,  die  übrigens  gleich  den 
römischen  Concubinatskindern  filii  naturales  genannt  werden,  gegen- 
über ihrem  Vater  ein,  wenn  auch  beschränktes,  Erbrecht;  ’*)  auch 
nehmen  diese  an  allen  Rechten  und  Pflichten  der  Familiengenossen 
Theil.  So  gehören  sie  zu  den  Geschlechtseidhelfern ; '*)  ja  ihnen 
konnte  sogar  beim  Tode  des  Vaters  das  mundium  über  ihre  aus 
Vollehe  des  Vaters  stammenden  Schwestern  zufallen.'*)  Man  kann 
doch  kaum  annehmen,  dass  alle  diese  Rechte  auch  den  aus  einer 
vorübergehenden  Geschlechts  Verbindung  des  Vaters  stammenden 
Kindern  zufallen;  dies  würde  aber  nothwendig  sein,  wenn  man  unter 
den  filii  naturales  in  der  Lex  Longob.  alle  unehelichen  Kinder  zu 
verstehen  hätte.  Andrerseits  belehrt  uns  das  Gesetz  direct,  dass 
die  liberi  natur.  von  unfreier  Mutter,  nämlich  von  einer  pro  uxore 
von  ihrem  Herrn  gehaltenen  eigenen  Magd  desselben,  stammen 
können.'*)  Da  nach  dem  ganzen  Charakter  der  Lex  Longob.  eine 


")  Auch  er;n*öt  sich  die  Existenz  der  Minderebe  im  Frankenreich  aus 
der  in  der  vorigen  Note  angeführten  Qlosse  zu  L.  Sal.  Da  Wiederholungen  oder 
Unklarheiten  sonst  unvermeidbar  wären,  habe  ich  die  Besprechung  des  be- 
treffenden Titels,  den  wir  aus  den  verschiedenen  Kecensionen  uns  erst  recon- 
struiren  müssen,  als  Anhang  (8.  24  u.  2ö)  gegeben. 

“)  Rothari  o.  164,  158,  169,  IGO,  171,  Grimuald  c.  5. 

"')  Rothari  c.  3G2  et  si  aliqnis  de  sacramentalis  mortuus  fuerit,  potestatem 
habeat  ille,  qui  pulsat,  in  locum  mortui  alium  similem  nominare  de  proximüs 
legitimus  aut  de  natfis  (»de  naturalibus  wie  Handschrift  6 hat)  LL.  IV,  p.  84. 

'•)  Rothari  160,  161. 

”)  Rot.  222  u.  Liutpr.  106.  — Zu  wesentlich  andern  Resultaten  kommt 
Dargun  in  seiner  oben  (n.  3)  angeführten  Schrift  (S.  29  —32).  Wenn  auch  als 
unzweifelhaft  festgestellt  zugegeben  werden  kann,  dass  auch  bei  den  germanischen 
wie  bei  so  vielen  andern  Völkern  das  Mutterrscht  den  Ausgangspunkt  allen 
Familienrechta  bildete,  so  scheinen  mir  doch  viele  Betrachtungen,  die  D.  unter 
diesem  Gesichtspunkt  anstellt,  nicht  das  Richtige  getroffen  zu  haben.  In  den 
Volksrechten  und  speciell  im  Longob.  Recht  ist  der  Satz,  dass  der  Stand  der 
Kinder  sich  nach  dem  Stand  der  Mutter  richtet,  doch  nicht  so  verbreitet,  wie 
D.  meint.  Wo  dieser  Rechtssatz  gilt,  verdankt  er  aber  seine  Geltung  nicht 
sowohl  noch  aus  der  Zeit  des  Mutterrechts  stammenden  Anschauungen,  als  viel- 
mehr nur  dem  Eigenthumsrecht  des  Herrn  der  unfreien  Mutter.  Gerade  an 
den  Stellen  der  L.  Long.,  die  D.  für  die  allgemeine  Nachfolge  in  den  Stand 
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Reception  de«  römischen  Concubinats  in  demselben  nicht  anzu- 
nehmen ist,  haben  wir  hier  also  die  Existenz  der  Kebsehc  zu 
constatiren. 

Verwandte  Grundsätze  treten  uns  auch  in  einer  Bestimmung 
der  vor  kurzem  von  Gaudenzi  edierten,  •)  von  Zeumer  im  Neuen 
Archiv  besprochenen,  *■)  westgotisohen  Rechtsquelle  entgegen.  Hier 
werden  ausdrücklich  als  naturales  iilii  die  von  einer  ancilla  ihrem 
Herrn  geborenen  Kinder,  sowie  die  von  einer  ingenua  absconse  nati 
bezeichnet.  Unter  den  letzteren  haben  wir,  wie  aus  c 18,  das  von 
einer  absconse  d.  h.  ohne  Zeugen  oder  sonstige  Beweissichcrung 
geschehenen  Verleihung  handelt,  hervorgeht,  die  aus  einer  ebenso  ge- 
schlossenen <)  EIhe  hervorgegangenen  Kinder  zu  verstehen.  Das 
Verhältniss  der  Eltern  in  solchem  Falle  wird  in  unsrer  Rechtsquelle 
mit  dem  der  „Kebsehe“  entsprechenden  lateinischen  Ausdruck  con- 
cubinatus  bezeichnet;  nur  mit  Genehmigung  des  Königs  kann  es 
zur  Vollehe  werden.  Ebenso  wird  auch  im  altnordischen  Recht 
unter  den  unehelichen  Kindern  der  hornungr,  der  Sohn  eines  Weibes, 
mit  welchem  der  Kindsvater  in  einer  dauernden  offenkundigen  Ver- 
bindung lebte,  ohne  doch  mit  demselben  verheirathet  zu  sein,  von 
dem  hrisungr,  dem  Sohn  eines  freien  Weibes,  welcher  mit  diesem 
heimlich  gezeugt  war,  unterschieden.  '■) 

ß)  In  der  Formel  Gart.  Senon  append.  1 (Roz.  130)  setzt  ein 
Vater  seine  Kinder  zu  Erben  ein,  weil  die  als  conjugium  bezeichnete 
Geschlechtsverbindung,  aus  der  sie  stammen,  in  Folge  unterlassener 


der  Mutter  anfiihrt,  Rot.  217,  231,  156,  Liut.  126,  ist  immer  nur  von  Verhält- 
nissen mit  fremden  Unfreien  die  Rode.  (Dies  ^It  auch  von  Rot.  219,  da  der 
Aldio  nur  beschränkt  vermöf^ensfähig,  die  ihm  überlassene  serra  auch  serva 
seines  Herrn  ist.)  Dass  hingegen  die  Kinder  aus  der  Ueschlechtsverbiiidung 
eines  Freien  mit  seiner  eigenen  Sklavin  in  vielen  Fällen — nämlich  wenn  die 
Sklavin  iiuasi  uxor,  in  der  Stellung  eines  Kebsweibes  war  (Rot.  222,  Liut  106) 
— zu  den  Freien  gehörten,  folgt  aus  dem  suam  libertatem  von  Liut  66.  Degen 
die  Ansicht,  dass  das  Mutterrecht  bei  den  Germanen  noch  in  historischer  Zeit 
geherrscht,  hat  sich  auch  neuerdings  Brunner  D.  R.  G.  I S.  W ausgesprochen. 

*)  Gaudenzi,  Un  antica  compilazione  di  diritto  Romano  e Visigotho,  Bologna 
18«6,  p 202  0 8,  9. 

•■)  XU  1887  S.  392  ff. 

*)  Man  denke  daran,  dass  öffentliche  Beschreitung  des  Ehebettes  in  älterer 
Zeit  oft  gesetzliche  Bedingung  der  echten  Khe  oder  wenigstens  bei  ihr  her- 
kömmlich war,  cf.  Weinhold,  Die  deutschen  Frauen  im  Mittelalter  1851  S.  26K, 
269  und  die  dort  angeführten  Belegstellen. 

^)  S.  Maurer,  Die  unächte  Geburt  nach  altnordischem  Rechte,  Sitzungs- 
berichte der  Münchener  Akademie  1883,  S.  1 u.  S.  8 ff.,  cf.  die  von  Grimm 
R.  A.  439  angeführte  Stelle  aus  dem  Jütischen  Gesetz. 
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Muntechatzbestellung  nicht  als  Vollchc  gelte.  Die  Kinder  selbst 
werden  liberi  naturales  genannt.  Auch  hier  wird  also  eine  Minder- 
ehe als  conjugium  bezeichnet.*^) 

/)  Endlich  folgt  das  Bestehen  der  Minderehe  auch  aus  den 
kirchlichen  Quellen,  wenn  wir  sie  genauerer  Betrachtung  unter- 
werfen. Hat  doch  die  Kirche  den  römischen  Concubinat  der  ächten 
Ehe  gleich  behandelt.  Sich  den  bestehenden  weltlichen  Rechtsver- 
hältnissen fügend,  fordert  sie  zur  Ehe  nur  Monogamität  und  Absicht 
lebenslänglichen  Zusammenbleibens.  Sofern  diese  Erfordernisse  er- 
füllt sind,  behandelt  sie  die  Kebsehe  wie  die  ächte  und  bestraft 
also  auch  den  Bruch  der  ersteren  wie  den  der  Vollehe  mit  Ent- 
ziehung der  Communion. '*)  Erst  ganz  allmählich  ist  die  entgegen- 
gesetzte Ansicht  durchgedrungen,  dass  diese  Verbindungen  der 
Sakramentsnatur  nicht  werth  seien,  und  dass  die  kirchliche  Ehe 
die  Erfordernisse  voraussetzt,  an  welche  das  weltliche  Recht  die 
volle  Erbfähigkeit  der  Kinder  knüpft.  Demgemäss  wird  denn  auch 
seitdem  nur  zwischen  Ehen  und  nichtehelichen  Geschlechtsverbin- 
dungen unterschieden,  welch  letztere  zum  Theil  strafbar,  jedenfalls 
aber  normwidrig  sind.  Doch  ging  diese  ganze  Entwicklung  sehr 
langsam  vor  sich.  Während  die  neue  Ansicht  der  Verwerflichkeit 
der  Minderehe  zuerst  in  einem  Briefe  Papst  Leo  I.  im  Jahre  4ö8 
geäuBsert  wird,’®)  erkennt  noch  die  Synode  von  Mainz  851”)  die 
Kebsehe  als  kirchlich  gestattete  Verbindung  an  und  droht  für  ihre 


Zenmer  L.  L.  V p.  208.  Die  Formel  enthält  nach  Zeumera  Note  2 ger- 
msnisch-iiänkisches,  nicht  römiaches  Hecht.  Scherer  sucht  vergeblich  zu  be- 
weisen, dass  die  Formel  römisches  Recht  enthält;  denn  1.  3 Cod.  Theod. 
(3,  7)  sagt  gerade,  dass  die  blossen  Förmlichkeiten,  zu  denen  hier  auch  grade 
die  donationes  sponsalitiae  gezählt  werden,  zur  Begründung  der  Ehe  nicht 
nothtoendig  sind.  cf.  für  das  Bestehen  der  Kebsehe  in  noch  weit  späterer  Zeit 
auch  Hincmari  Annales  a.  869,  870  8.  I p.  486. 

'*)  Concilium  Toletanum  1 c.  17 : Si  quis  habens  uxorem  Hdelis  concubinam 
habest,  non  communicet;  ceterum  is,  qui  non  habet  uxorem  et  pro  uxore  con- 
enbinam  habeat,  a communione  non  repellatur,  tantum  aut  unius  mulieris  aut 
uxoris  aut  ooncubinae,  nt  ei  placuerit,  sit  conjunctione  contentus;  alias  vero 
vivens  abjiciatur,  donec  desinat,  et  per  poenitentiam  revertatur.  Bruns  Canonee 
Apost.  et  Cona  (1839)  I p.  206,  Hansi  UI  p.  201. 

’°)  Jaffe-Kaltenbrunner  n.  544. 

*‘)  M.  (3.  L.  L.  I ed.  Pertz.  p.  415  c.  15  cf.  Poenitentiale  Tbeodori  bei 
AVasserschleben  p.  148  u.  Conc.  Vermer  c.  13,  welche  zeigen,  wie  die  Kirche  eine 
Zeit  hindurch  Verbindungen  von  Freien  mit  ihren  Sklavinnen  bald  einfach  ver- 
bietet, bald  sie  als  ächte  Eben  behandelt  und  deshalb  unlösbar  sein  lässt.  Cf. 
auch  unten  Teil  UI. 
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Verletzung  mit  der  gleichen  Strafe,  welche  auf  die  Verletzung  der 
Vollehe  gesetzt  wird. 

b)  Wie  die  Geschlechtsverbindung  zwischen  Freien  und  Unfreien, 
so  erscheinen  auch  die  zwischen  zwei  Unfreien  unter  gewissen 
Voraussetzungen  als  Ehen.  Hier  zeigt  sich  eine  bedeutsame  Ver- 
schiedenheit des  deutschen  vom  römischen  Recht.  Während  dieses 
die  Ehen  unter  Sklaven  nur  als  contubernia  bezeichnet,”)  werden 
sie  in  den  deutschen  Rechten  mit  Ausnahme  der  ja  unter  stärkstem 
römisch-rechtlichem  Einfluss  stehenden  lex  Visig.  conjugia  und  ma- 
trimonia  genannt  ”)  und  das  bairische  Recht  unterscheidet  sogar 
ausdrücklich  die  ancilla  maritata  von  der  ancilla  virgo**)  wie  auch 
die  Formeln  und  Urkunden  sehr  oft  von  einer  serva,  ancilla,  colona 
uxor  reden.”)  Im  römischen  Recht  konnte  an  der  Sklavin  weder 
adulterium  noch  stuprum  begangen  werden  und  die  Schwächung 
derselben  wird  mit  der  actio  legis  Aquiliae,**)  also  blos  als  Ver- 
brechen gegen  das  Eigenthum  verfolgt.  Hingegen  bildet  die 
Schwächung  der  Sklavin  bei  den  Germanen  ein  eigenes  Verbrechen, 
das  in  den  meisten  Volksrechtcn  im  Zusammenhang  mit  der 
Schwächung  freier  Jungfrauen  verboten  wird.*’)  Demnach  hatten 
im  deutschen  Recht  der  von  uns  betrachteten  Zeit  die  Verbindungen 
der  Sklaven  schon  weit  mehr  Ehecharakter  als  im  römischen  Recht. 
Wohl  war  im  ältesten  germanischen  Recht,  wie  es  für  das  longo- 
bardische  noch  aus  der  Anfangszeit  der  Regierung  König  Liut- 
prand’s  bezeugt  ist,  das  Ehebett  oder  Sklavin  nicht  gegen  ihren 
eigenen  Herrn  geschützt.**)  Wohl  konnte  auch  im  germanischen 


«)  Paul.  Sent.  II  19  § 3,  L.  23  Cod.  lust.  IX,  9. 

**)  Andegav.  45  (Roz.  .399)  und  sonzt  sehr  oft  io  den  Ponneln,  Lex  Sa). 
XXV.  5 in  Hessels  Cod.  2,  3 und  den  entsprechenden,  abgesehen  von  Cod.  1, 
Zaohariae  Papae  ad  Bonifat  epistola  a.  745  Jaffc-Kaltenbrunner  n.  2274 ; ut  in  ver- 
tenta  anno  ab  anoquoque  coniugio  servorum  duodecim  deoaria  solvantur. 

”)  Lex.  Bajnv.  Text  I tit.  VIII  c.  12,  13  M.  G.  L.  L.  III  p.  299. 

**)  z.  B.  Testam.  Bertranni  Pardessus  Diplo.  I n.  198  p.  312:  Hos  et  has 
liberoB  liberasve  esse  iubeo.  Lebegiselum  cum  nxore  et  tiliis,  Chrodosindnm 
cum  nxore.  cf.  testam.  Aredii  ibid.  I n.  IHÜ,  dipl.  Chrodegangi  ibid.  II  n.  586, 
dipL  Ansbaldi  ibid.  II  n.  483:  cum  octo  mancipiis  et  nxoribus  et  infantibus 
eomm.  Wartmann,  Drkundenbuch  d.  Abtei  8t  Gallen  No.  3:  de  oolonis  meis 
£.  cum  uxore  sua,  ibid.  No.  6:  cum  servis  et  anoillis  io  nomina  eorum:  G . . . . 
cum  uxorem  suam.  Polypt.  Irmin  I,2:Walateus  colonus  et  uxor  eins,  ibid. 
I,  .3,  5,  6,  13  und  sonst  unzählige  Male. 

’*)  L.  6 pr.  Dig.  ad  leg.  Jul.  de  adult.  (48,5),  1.  23,  1.  24  Cod.  eod.  (9,9). 

**)  So  besond.  in  L.  Sal.  tit  XIU  u.  XV. 

’*)  L.  Loog.  Liutpr.  c.  66.  ff.  cf.  Jastrow  a.  a.  O.  S.  32  n.  36. 
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Recht  der  Herr  die  Ehen  seiner  Sklaven  jederzeit  durch  Verkauf 
des  einen  Ehegatten  factisch  auflösen.’*)  Das  eigene  Interesse  des 
Herrn  gewährte  aber  dagegen  in  Folge  der  ökonomischen  Verhält- 
nisse der  meisten  Unfreien  wohl  einigermassen  Schutz.  Der  bei 
weitem  grösste  Theil  der  Sklaven,  alle  Hörigen  und  die  meisten 
Leibeigenen,  war  ja  auf  dem  Lande  angesiedelt,  wo  jede  Familie 
ein  Grundstück  gegen  Abgaben  an  den  Herrenhof  selbständig  be- 
stellte.*®) Es  war  nun  natürlich  für  den  Eigenthümer  meist  weit 
vortheilhafter,  von  dem  angesiedelten  Ehepaar  die  Renten  weiter 
zu  beziehen  oder  auch,  es  sammt  dem  Lande,  das  ihm  zur  Be- 
bauung übergeben  war,  zu  verkaufen  als  das  Grundstück  und  die 
Glieder  der  dort  angesiedelten  Familie  einzeln  zu  veräussern.  Nur 
gehörte  zur  wirklichen  Entstehung  einer  Sklavenehe  auch  die  Zu- 
stimmung des  Herrn,  welche  wohl  durch  besondere  Abgabe  erkauft 
werden  musste,*’)  falls  dem  Sklaven  eigenes  Vermögen  gestattet 
war.  Diese  Einwilligung  wurde  auch  äusserlich  durch  eine  sym- 
bolische Handlung,  die  herkömmliche  Uebergabe  der  Braut  an  den 
Bräutigam  (legitima  traditio)**),  gekennzeichnet.  Der  Herr  ver- 
pflichtete sich  durch  diese  Ceremonie,  wenn  auch  zunächst  nur 
moralisch,  nicht  juristisch,  von  dem  ihm  zustehenden  Recht  des  ge- 
sonderten Verkaufs  der  beiden  Ehegatten  keinen  Gebrauch  zu 
machen.  Die  Kirche  trug  demgemäss  auch  kein  Bedenken,  den 
Eben  der  Unfreien  dieselbe  Sakramentnatur  zuzusprechen  wie  den 
zwischen  freien  Personen  abgeschlossenen,  nur  fordert  sie  zur  vollen 
Gültigkeit  die  oben  erwähnte  gesetzmässige  Uebergabe  der  Braut,**) 
also  dadurch  mittelbar  auch  die  Einwilligung  des  Herrn.  Ohne 
diese  Einwilligung  cingegangene  Verbindungen  sollen  sogar  durch 
Excommunication  bestraft  werden.  Wie  die  Kirche  aber  die  von 

**)  Dasselbe  gilt  im  römischen  Recht.  Die  von  Guerard  p.  39ö  n.  9 ange- 
führte L.  un.  Uod.  Theod.  de  comm.  div.  (II,  25)  = 1.  11  Cod.  Just  oomm.  utr. 
iud.  (III,  38),  aus  welcher  er  das  Gegentheil  schliessen  will,  „bezieht  sich  nur 
auf  die  mit  einem  Grundstück  verbundenen,  zum  Colonat  bestimmten  Sklaven.“ 
Fuchta  Cursus  der  Institutionen  (1881)  Bd.  U § 212  Note  i.  Die  Constitution 
Valentinians  u.  Gratians  (Cod.  Just.  XI  48, V),  die  aus  fiscaliscben  Rücksichten 
Verkauf  der  in  die  Grundstenerlisten  eingetragenen  Sklaven  verbot,  war  in  dem 
Codex  Theod.  nicht  aufgenommen,  galt  also  nicht  in  Gallien. 

•“)  Tacitus  Germ.  o.  25  cf.  Waitz  V.  G.  I 162,  II  223. 

")  £p.  Zachar.  papae  ad  Bonif.  (cf.  oben  n.  23)  cf.  Grimm  R.  A.  8.  379. 

Conc.  Aurel.  IV  a.  ö41  o.  24Mansi  IX  p.  117,  Bruns  II  p.  205:  Quae- 
cumque  mancipia  sub  specie  coniugii  ad  ecclesiae  septa  confugerint,  nt  i>er  hoc 
credant  posse  üeri  coniugium,  minime  iis  licentia  tribuatur  nee  talis  coniunctio 
a clericis  defensetnr,  quia  probatum  est,  ut  sine  legitima  Iraditione  couiunct* 
pro  religionis  ordine  statuto  tempore  ab  ecclesiae  communione  suspendantur. 
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ihr  als  vollgiltig  angesehenen  Ehen  gegen  die  Trennung  durch 
Einzelverkauf  der  Gatten  durch  geistliche  Verordnungen  und  durch 
Beeinflussung  der  weltlichen  Gi;setze  zu  schützen  suchte,  soll  sie 
hier  nicht  näher  erörtert  werden.  Nur  genüge  es  ausdrücklich  an 
diese  Bestrebungen*')  der  Kirche  zu  erinnern,  um  besonders  der 
Ansicht  Scherer’s  entgegenzutreten,  dass  die  Eben  der  Unfreien 
mangelnder  Willensfähigkeit  der  Nupturienten  wegen  als  Concubi- 
nate  angesehen  sind.  In  allen  weltlichen  wie  kirchlichen  Quellen 
des  Mittelalters  finden  wir,  wie  oben  gesagt,  die  Ehen  der  Sklaven 
als  coniugium  und  matrimonium  bezeichnet.  Wo  nach  Scherer")  in 
Folge  der  „mangelnden  Willensfähigkeit  der  beiden  Nupturienten 
vom  Concubinat“  die  Rede  ist,  nämlich  in  c.  7 der  Synode  von 
Verberie,  handelt  es  sich  um  die  Ehe  eines  den  höheren  Klassen 
der  Unfreien  angehörenden  Mannes  mit  seiner  eigenen  Magd.  Diese 
Verbindung  mag  allerdings  nur  so  lange  und  insoweit  kirchlicher- 
seits  als  Ehe  angesehen  worden  sein,  als  die  Kirche  auch  den  im 
weltlichen  Recht  als  Minderehen  erscheinenden  Verbindungen  eines 
Freien  mit  seiner  eigenen  Unfreien  Sakramentsnatur  zusprach.  Etwa 
seit  der  Mitte  des  8.  Jahrhunderts  betrachtete  man  eben  öfters  die 
Standesgleichheit  der  Nupturienten,  weil  im  weltlichen  Recht  zur 
vollen  Erbfähigkeit  der  Kinder  erforderlich,  im  geistlichen  Recht  als  zur 
Sakramentenatur  der  Ehe  nothwendig.")  Dasselbe  Stadium  des 
Schwankens  in  den  kirchlichen  Anschauungen,  welches  sich  in  den 
vielfachen  und  von  einander  abweichenden  Bestimmungen  über  Ver- 
bindungen von  Freien  mit  ihren  eigenen  Unfreien  zeigt,  muss  dem- 
nach auch  in  Betreff"  der  Ehen  eines  Unfreien  mit  seiner  eigenen 
Sklavin  obgewaltet  haben.  Eben  dies  Verhältniss  wird  in  dem  von 

“)  8.  unten  S.  26—28. 

**)  8.  6.  „Nicht  allen  Eben  eigneten  dieselben  Ueuhlsfolgen  und,  wenn 
gewisse  Voraussetzungen  einer  Ehe  mangelten,  lag  eben  keine  Ehe  vor.  Eine 
solche  Voraussetzung  war  nach  germanischem  Recht  die  volle  Freiheit  der 
Contrahenten  So  spricht  die  Synode  von  Verberie  757  c.  7 (H.  G.  L.  1.  22 
vom  Concubinat  zwischen  Sklaven.“  Ebenso  falsch  ist  die  Bemerkung  Hefele's 
Concilien  III  S.  Ö38  note:  „Die  Ehen  der  Sklaven  heissen  Concubinate.“  Lautet 
doch  der  erwähnte  Canon  7 (M.  G.  LL.  I ed.  Pertz  22  M.  G.  Capitnl.  I ed 
Boret  p.  40).  Si  servus  so  am  ancillam  concubinam  habuerit,  si  ita  placet,  potest 
Ula  dimissa,  comparem  snam,  ancillam  domini  sui,  accipere;  sed  melius  est 
suam  ancillam  tenere. 

Im  neunten  Jahrhundert  linden  wir  dagegen  unter  der  vom  Kloster 
St  Denis  abhängigen  Bevölkerung  zahlreiche  Eben  von  Personen  verschiedenen 
Standes.  I.  d.  K.  gehört  aber  die  Frau  einer  höheren  Standesklasse  an  als  der 
Hann  (Guerard  Polyptiebum  Irminon.  I.  p.  691  u.  969),  war  also  jedenfalls  nicht 
die  eigene  Unfreie  ihres  unfreien  Gatten  gewesen. 
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ächercr  angeführten  Canon  Concubinat  genannt  und  dem  Manne 
erlaubt,  seine  bisherige  Frau  zu  entlassen  und  statt  derselben  eine 
von  seinem  Herrn  direct  abhängige  Sklavin  zu  heirathen.  Nie  aber 
werden  die  Ehen  gleichgestellter  Unfreien  als  Concubinate  bezeichnet. 
Sie  stehen  vielmehr  bis  auf  das  von  der  Kirche  bekämpfte  Trennungs- 
recht der  Herren  so  sehr  den  Ehen  Freier  gleich,  dass  wir  sie , so- 
gar zu  den  Vollehen  zählen  dürfen.  Vollehen  konnten  auch,  wie 
wir  weiter  unten  noch  sehen  werden,  ausnahmsweise  zwischen  einem 
Freien  und  einer  fremden  Unfreien  geschlossen  werden,  sofern  nämlich 
im  ersten  Falle  der  Herr,  im  zweiten  die  Verwandten  der  Frau 
zustimmten. 
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Zweiter -Theil. 


Fassen  wir  unsere  bisherigen  Betrachtungen  zusammen,  so 
können  wir  nun  behufs  Feststellung  des  Standes  der  Kinder  folgende 
Arten  von  Qeschlechtsverbindungen  unterscheiden : 

1)  Strafbare: 

a)  FntfUhrungen  einer  Freien  durch  einen  Sklaven, 

b)  Verbindungen  einer  Freien  mit  ihrem  eigenen  Sklaven, 

c)  Verbindungen  eines  Freien  mit  einer  fremden  Sklavin 
gegen  den  Willen  ihres  Herrn, 

d)  Aussercheliche  Verbindungen  von  Clerikern , auch  mit 
eigenen  Sklavinnen. 

2)  Rechtlich  indifferente  Verbindungen,  namentlich  vorüber- 
gehende eines  Laien  mit  seiner  Sklavin. 

8)  Minderehen,  besonders  von  freien  Männern  mit  ihren  Skla- 
vinnen und  von  Hörigen  mit  ihren  eigenen  Mägden. 

4)  Vollehen;  sie  können  eingegangen  werden: 

a)  zwischen  zwei  freien  Personen, 

b)  zwischen  zwei  unfreien  Personen, 

c)  zwischen  einer  freien  und  einer  fremden  unfreien  Person. 

1)  Fragen  wir  nun,  welcher  Standesklasse  die  aus  strafbaren 

Verbindungen  hervorgegangenen  Kinder  angehörten,  so  finden  wir 
darüber  in  den  Quellen  nicht  genügende  Auskunft.  Der  in  einigen 
Texten  der  L.  Sal.  enthaltene  Titel,  nach  dem  Kinder  aus  Ver- 
wandtenehen nicht  erben  und  infam  sein  sollen,  spricht  nicht  von 
Freiheit  und  Unfreiheit.  Zudem  ist  dieser  Titel  der  Interpretatio 
des  Codex  Theodosianus  entnommen’^)  und  im  fränkischen  Recht 
kaum  jemals  auf  alle  verbotenen  Ehen  ausgedehnt.  Bemerkens- 
werther  ist  ein  Canon  des  9.  Concils  von  Toledo  nach  welchem 
alle  Bänder  von  Clerikern,  gleichviel  ob  die  Mutter  frei  oder  unfrei, 

**)  üal.  XIII  11  im  Cod.  6 und  ö,  XVI  12  im  Cod.  10  und  XIV  16  in 
Lex  Kmend.  (bei  Heasele;  bei  Behrend  XIII  Zus.  2). 

•’)  Interpr.  Cod.  Theod.  III  12  o,  3. 

**)  Conc.  Tolet.  IX  c.  10  (Bruns  1 p.  2&0,  Hansi  p.  29). 


Digitized  by  Google 


12 


Sklaven  derjenigen  Kirchen  werden  sollten,  an  welcher  der  Vater 
angestellt  war.  Dieser  Canon  ist  nämlich  auch  in  die  im  fränkischen 
Reich  geltenden  Sammlungen  kirchlicher  Normen  aufgenommen 
worden.**)  Ideist  wird  man  eich  der  Kinder  aus  solch  verbotenen 
Verbindungen  wohl  durch  Aussetzung  entäueeert  haben,  wie  uns 
die  Häufigkeit  des  Vorkommens  der  Aussetzung  und  ein  in  der 
Vita  Goaris  c.  20  erzähltes  Beispiel  zeigen.*®) 

2)  Bei  vorübergehenden  Verbindungen  eines  Freien  mit  seiner 
Sklavin  folgen  die  Kinder  dem  Stande  der  Mutter.  Dies  folgt  aus 
der  uns  in  der  Formel  Senon  42**)  überlieferten  Nothwendigkeit 
der  Freilassung  eines  aus  solcher  Verbindung  hervorgegangenen 
Mädchens. 

3)  Die  aus  der  Minderehe  eines  Freien  mit  seiner  Sklavin 
stammenden  Kinder  waren  im  longobardischen  Recht  jedenfalls 
frei,  da  sie,  wie  wir  gesehen.  Rechte  und  Pflichten  hatten,  die  nur 
Freien  zustehen  konnten.  Dafür,  dass  bei  den  Franken  das  Gleiche 
gegolten,  spricht  auch  wohl  der  Umstand,  dass  die  von  Kebsweibem 
geborenen  Söhne  der  merowingischen  Könige  mitunter  zwar  ihr 
Erbrecht,  nie  aber  ihre  Freiheit  angefochten  sehen.**) 

4)  Eine  Vollehe  konnte  nach  dem  früher  erörterten  ausser 
zwischen  Freien  auch  zwischen  zwei  Unfreien  geschlossen  werden. 
Ausnahmsweise  finden  wir  aber  auch  eine  Vollehe  zwischen  einer 
freien  und  unfreien  Person.  Wie  die  Ehe  zwischen  zwei  Unfreien 
nur  mit  Zustimmung  des  oder  der  Herren  geschlossen  werden  konnte, 
so  war  auch  zur  Ehe  einer  freien  mit  einer  unfreien  Person  die 
Einwilligung  des  Eigenthümers  des  unfreien  Ehegatten  nothwendig. 
Dabei  durfte  jedoch  der  freie  Ehegatte  nicht  der  Eigentbiimer  des 
unfreien  Gattentheils  sein;  denn  solche  Verbindung  wäre  ja,  je 
nachdem  der  Mann  oder  die  Frau  frei  war,  eine  Min  der  ehe  oder 
eines  der  am  härtesten  bestraften  Verbrechen  gewesen.  Wollte  ein 


••)  Jvon.  Decrct.  VI  425,  Collectio  triam  Partium  II  40,  4.  (siehe  Pried- 
berg,  Corp.  lar.  Can.  p.  761  Note  24.) 

**)  MabUlon  Acta  8.  Ordinis  Bened.  saeo.  II  p.  278. 

*')  Ed.  Zeomer  p.  204  (Koz.  100)  „non  est  incognitum  . . . . , qnod  ego 
in  anoilla  mea  tibi  generavi  et  postea  ante  domno  Ulo  rege  ....  tibi  ingenaa 
demissi. 

*’)  Gregor.  Turon.  Hist.  V 20  cf.  Waitz  V.  G.  II  185,  der  aber  Unrecht 
hat,  wenn  er  meint,  dass  die  Erbfähigkeit  der  Königssöhne  in  Greg^or  und 
Columhan  (Jonas  Vita  Columbani  c.  .Sl)  deshalb  angezweifelt  wurde,  weil  ihre 
Hutter  nicht  Königstöchter  seien;  nur  der  unfreie  Stand  derselben  erregte 
Bedenken. 
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Freier  mit  seiner  eigenen  Sklavin  eine  Vollehe  eingehen,  so  war 
ihm  in  der  Freilassung  der  Weg  dazu  gegeben.**)  Dementsprechend 
wurde  auch,  wenn  eine  freie  und  eine  einem  Andern  gehörende 
unfreie  Person  einander  zu  heirathen  begehrten , gewöhnlich  die 
ganze  Frage  durch  Aufhebung  des  Standesunterschiedes  der  beiden 
Nupturienten  erledigt.  Mitunter  verlieh  der  Herr  des  oder  der 
Unfreien  demselben,  sei  es  aus  Humanität,  sei  es  für  pekuniäre 
Gegenleistungen  die  Freiheit.**)  Weit  öfter  aber  begab  eich  der 
freie  Ehegatte  selbst  in  die  Knechtschaft  des  Herrn  des  Unfreien.**) 
Dabei  müssen  wir  aber  die  Fälle,  in  denen  der  männliche  und 
diejenigen,  in  denen  der  weibliche  Theil  der  Eheleute  frei  ist,  be- 
sonders betrachten. 

a)  Schon  in  den  ältesten,  vom  römischen  Recht  noch  ganz  un- 
berührten Redaotionen  der  lex  Sal.**)  findet  sich  die  Bestimmung, 
dass  die  Freie,  welche  einen  fremden  Sklaven  geheirathet  hat, 
Sklavin  des  Herrn  ihres  Gatten  werden  soll.  Dasselbe  verordnete 
der  zur  Zeit  der  germanischen  Invasion  und  daher  auch  später, 
soweit  römisches  Recht  in  Betracht  kam,  in  Gallien  geltende  Theodo- 
sianische  Codex. *^)  Nach  salischem  Recht  ist  es  dabei  gleich- 
gültig, ob  der  Sklave  den  niederen  oder  höheren  Klassen  der  Un- 
freien angehört,*')  während  nach  römischem  Recht  unterschieden 
wurde,  ob  sich  die  Freie  mit  einem  der  social  höher  als  die  übrigen 
stehenden  Sklaven  des  Fiskus  oder  mit  dem  eines  Privaten  verband. 
Im  ersteren  Falle  blieb  sie  frei.**) 

Im  deutschen  Recht  entzog  sich  ja  die  Frau,  die  einen  fremden 
Sklaven  heirathete,  mochte  er  nun  einem  Könige  oder  einem  Pri- 
vaten gehören,  der  Gewalt  ihres  Vormunds,  da  sie  durch  ihre  Ehe 
in  die  Gewalt  des  Herrn  ihres  Mannes  fiel.  War  die  Ehe  ohne 
Einwilligung  ihres  bisherigen  Gewalthabers  geschlossen,  so  stand 
es  diesem  frei,  sie  als  sein  Eigenthum  von  ihrem  Manne  zurück- 

*•)  AusdrScklicb  verordnet  im  longobardiaohen  Recht  (Rotb.  222  und 
Liut.  106)  und  der  oben  erwähnten  weetgotischen  Rechtaaufzeichnung,  zweifel- 
los anch  im  frank.  Recht  geltend. 

**)  Cf.  Einbarti  epist.  60  (Jaffe  Biblioth.  IV  p.  480),  wo  dieser  einen  Freien 
bittet,  seine  Tochter  einem  Sklaven,  sobald  dessen  Freiheit  erlangt  wäre,  zur 
Frau  zu  geben. 

**)  Ein  Beispiel  solcher  Selbstverknecbtung  Polypt.  Fossatense  bei  öuerard 
Irm.  Append.  1.  c.  22. 

«)  L.  Sal.  XIII  9.  XXV  6. 

‘’)  L.  1 Cod.  Th.  ad  sc.  Claudianum  (IV,  11)  cf.  Pauli  .Sent.  II  21a. 

*•)  L.  Sal.  Xm  8. 

«)  L.  m C.  Th.  ibid.  (IV,  11). 
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zufordern.  Siegte  ihr  Muntwalt  in  dem  sich  so  erhebenden  Rechts- 
streit, so  wurde  die  Ehe  nicht  nur  aufgelöst,  also  der  Herr  des 
Sklaven  zur  Herausgabe  der  Frau  verurtheilt,  sondern  der  Sklave 
biisste  die  Entführung  auch  mit  dem  Tode,  indem  er  hier,  wie  bei 
den  geschlechtlichen  Vergehen  überhaupt,  für  activ  delictsfähig  an- 
gesehen wurde.*^**)  Eine  Stelle  des  longobardischen  Rechts  Rothari 
221 — die  hierin  vielleicht  überhaupt  das  älteste  germanische 
Recht  zeigt,  indem  die  Munt  noch  das  selbständige  Handeln  der 
weiblichen  Familienmitglieder  ausschliesst^*)  — läset  diese  Bestrafung 
des  Sklaven  stets  eintreten,  ebenso  wenn  die  Frau  demselben  frei- 
willig gefolgt  ist,  wie  wenn  er  sie  gewaltsam  entfuhrt  hat. 

Wesentlich  andere  Anschauungen  herrschen  schon  in  den  er- 
wähnten Bestimmungen  der  Lex  Salica.  Hier  wird  bereits  die  von 
einer  Freien  mit  einem  fremden  Sklaven  geschlossene  Ehe  aufrecht 
erhalten.  Allerdings  widersprach  es  dem  Volksbewusstsein  noch 
immer  so  sehr,  anzunehmen,  dass  die  Frau  freiwillig  dem  Sklaven 
gefolgt  sei,  dass  vielmehr  gewaltsame  Entführung  präsumirt  wurde.“) 
Gelingt  der  Nachweis  der  Unrichtigkeit  dieser  Präsumtion,  so  wird 
der  vindicirende  frühere  Muntwalt  zurückgewiesen  und  die  Ehe  auf- 
recht erhalten;  nur  tritt  die  gewisserroassen  bloss  civilrechtliche 
Folge  ein,  dass  die  Frau  in  die  Gewalt  des  Herrn  ihres  Mannes 
fällt,  also  Sklavin  wird.  Die  Entscheidung  der  Frage,  ob  die  Frau 
entführt  worden,  wurde  wenigstens  im  ribuarischen  Recht  in  die 
ausdrückliche  Erklärung  der  Frau  gelegt.**)  Der  Plastik  des  alt- 
deutschen Rechts  entsprechend,  geschah  diese  Erklärung  symbolisch 
und  zwar  lautet  der  die  betreffenden  Bestimmungen  enthaltende 
Titel  der  Lex  Ribuaria  58,  18: 

Quod  si  ingenua  Ribuaria  servum  Ribuarium  secuta  fuerit, 
et  parentes  eius  hoc  refragare  voluerint,  oiferatur  ei  a rege 
seu  a comite  spata  et  conucla.  Quod  ei  spatam  acceperit, 
servum  interficiat.  Si  autem  conucla,  in  servitio  perseverit. 


“•)  Jutrow  S.  tö — Ul. 

“)  Si  serruB  liberam  mulierem  aut  puellam  auBUB  fuerit  Bibi  in  coniugium 
Bociare,  animae  auae  incurrat  periculum,  et  illa  qui  aervum  fuerit  conaentieDB, 
babeant  parentea  potestatem  eam  occidendi.  . . . 

Heualer  Inatitution.  d.  Deutach.  Private.  1 S.  106. 

“)  cf.  den  ZuBammenbang  von  Sal.  XIII  7;  Si  puer  regi  . . ingenuam 
feminam  traxerit  . . , und  XIII,  8 : Si  vero  ingenua  puella  de  illia  suam  volun- 
tatem  aervum  aecuta  fuerit.  t)f.  auch  Lex  Burg.  35,  1 und  2 und  Lex  Pria.  VL 
1 und  2. 

**)  Lex  Rib.  68,  13,  of.  auch  die  bei  Zöpfl  R.  A.  II  231  n.  7 citirte 
Stelle  aus  dem  Iglauer  Stadtrecht, 
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In  Bezug  auf  diese  Stelle  begnügte  sich  zwar  einst  Heineccius 
mit  den  Worten:  „Hic  spata  est  gladius;  conucula  vero  vel  gun- 
chula  eine  Kunkel  oder  Spindel:  cetera  satis  clara  videntur.“ 
Seitdem  hat  sich  aber  an  die  genannten  Textworte  eine  grössere 
Litteratur  geknüpft.  Zwar  der  Einfall  Davoud-Oghlou’s,  dass  hier 
die  Entscheidung  durch  ein  Loosurtheil  gefällt  sei,''*)  verdient  kaum 
der  Erwähnung  und  wird  auch  allgemein  zurückgewiesen.  Dagegen 
wird  vielfach  darüber  gestritten,  welche  Bedeutung  die  Symbole 
„Schwert  und  Spindel“  an  dieser  Stelle  haben.  Grimm*’)  meint, 
dass  das  Schwert  hier  die  zu  vollziehende  Hinrichtung,  die  Spindel 
das  Leben  in  der  Knechtschaft  bezeichne.  Dagegen  haben  Wacker- 
nagel und  nach  ihm  Jastrow  mit  Recht  betont,  dass  die  Spindel 
hier  wie  gewöhnlich  das  Symbol  des  Ehestandes  der  Frau  sei. 
Jastrow**)  fügt  jedoch  noch  hinzu:  „Auch  Grimm’s  Auffassung, 
dass  das  Schwert  hier  die  zu  vollziehende  Hinrichtung  bezeichnen 
soll,  leuchtet  mir  insofern  nicht  ganz  ein,  als  sie  auf  den  Gegensatz 
von  Schwert  und  Kunkel  (wie  in  swertmage  und  kunkelmage 
Grimm  R.-A.  S.  163)  kein  Gewicht  legt.“  Es  bezeichnet  nun  aber 
das  Wählen  des  Schwertes  jedenfalls  garnicht,  dass  die  Frau  „sich 
selbst“  wählt,  wie  Jastrow  **)  meint ; eher  schon,  dass  sie  noch 
weiter  in  der  Muntschaft  ihres  väterlichen  Verwandten  (Schwert- 
magen) bleiben  will.  Vor  Allem  aber  scheint  mir  nöthig,  darauf 
hinzuweisen,  dass  das  Ergreifen  des  Schwertes  hier  zugleich  So- 
lemnität  und  Symbol  ist,  wie  sich  dergleichen  ja  oft  im  altdeutschen 
Recht  findet.**)  Die  Frau  selbst  ersticht  den  Entführer  ganz  im 
Geiste  des  alten  Kriminalprocesses,  in  dem  die  Exekution  des 
richterlichen  Urtheils  in  der  Regel  dem  Verletzten  und  seiner  Sippe 
zufällt.*®) 


“)  Antiquitates  Qermanicae  t II  (1773)  pag.  418. 

**)  Histoire  de  la  Legislation  d.  anciens  Germains  (184Ö)  I 633  § 4,  of.  da- 
gegen Gfrörer  Volksrechte  II  54,  66,  Grimm  K.  A.  S.  168.  171.  Sohm  R.  n. 
G.  V.  60,  Zöpfl  a.  a.  O.  und  besonders  die  bei  Letztereta  citirte  Parallelstelle 
aus  dem  späterem  Recht 

*')  Grimm  a.  a.  0.  Jastrow  S.  S1  U.  18.  Wackemagel  in  Haupt's  Zeit- 
schrift für  deutsch.  Alterth.  IX  534. 

**)  Jastrow  a.  a.  0.;  „Das  Auffallende  ist  aber,  dass  dieser  Gegensatz“ 
(swertmage  und  kunkelmage)  „hier  geradezu  auf  den  Kopf  gestellt  wird.  Die 
Kunkel  bedeutet,  dass  sie  den  Mann  wählt,  das  Schwert,  dass  sie  sich  selblst 
wählt.“ 

*•)  Heusler  I 72. 

•“)  of.  ZöpB  a.  a.  O.  Sohro  Process  177  ff. 
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So  konnte  denn  eine  Freie  im  salischen  sowohl  wie  ira  ribu- 
arischen  Recht  mit  einem  fremden  Sklaven  eine  Ehe  eingehen,  ohne 
dadurch  anderen  Nachtheil  als  den  des  Freiheitsverlustes  zu  er- 
leiden. Die  Todes-  resp.  Achtstrafe  der  Frau  wegen  der  Ehe  mit 
einem  Unfreien  finden  wir  im  Frankenreich  durchaus  auf  den  Fall 
der  Ehe  mit  einem  ihrer  eigenen  Sklaven  beschränkt.*’)  Von  dem 
Freiheitsverlust  blieb  die  Freie,  welche  sich  mit  einem  fremden 
Sklaven  zur  Ehe  verbunden,  nur  dann  bewahrt,  wenn  der  Herr 
des  Unfreien  ausdrücklich  auf  die  Qeltendmachung  aller  Rechte  an 
der  Frau  desselben  verzichtete.  Dieser  Verzicht  geschah  nach 
Sitte  der  Zeit  meist  urkundlich**)  in  einer  sogenannten  epistula 
oder  carta  conculcatoria,**)  de  agnatione**)  oder  de  ingenuitate,**)  *') 
in  welcher  auch  über  den  Stand  der  Kinder  Bestimmungen  ge- 
troffen wurden,  die  meist  in  Zusicherung  der  vollen  Freiheit  be- 
standen. Es  war  aber  auch  möglich,  dass  nach  gewaltsamer  Ent- 
führung einer  Freien  ein  schriftliches  Uebereinkommen  zwischen 
der  Frau  und  den  Verwandten  derselben  einerseits  und  dem  Herrn 


“)  Von  aolobem  Fall  apricht  auch  die  von  Sohm  G.  V.  60  n.  8 erwähnte 
Stelle  Fredegar  Hiat.  epitom.  c.  56.  Dieselbe  handelt  nicht  — wie  man  daraus 
achliesaen  müsste,  dass  Sohm  sie  einen  Anwendungsfall  von  Rib.  58,  18  nennt 
und  mit  dem  späteren  „Widerspruchsrecht  der  nächsten  Verwandten  gegen  die 
Ergebung  in  die  Unfreiheit“  in  Verbindung  bringt  — von  der  Heirath  einer 
Freien  mit  einem  fremden  Sklaven. 

**)  Von  den  zahlreich  erhaltenen  Mustern  in  den  Formelsammlungen  ge- 
hören der  Merowingerzeit  an  Andeg.  59,  Maro.  II  29,  Sen.  6,'Bign.  11. 

**)  So  Uebenebrift  von  Bign.  11  (Roz.  109)  und  Morb.  18  (Roz.  102) 
Die  Bedeutung  des  Wortes  erhellt  aus  formul.  Merkel.  31  ut  secum  illo  levet 
et  conculcet.  Conculcatoria  kommt  von  conculcare,  collocare  frz.  coucher.  So 
Roziere  Recueil  p.  131  und  Zeumer  S.  232  n.  1,  obwohl  sich  philologische  Be- 
denken dagegen  geltend  machen  können. 

*^)  So  in  Marc.  II  29  (Roz.  107)  Sen.  6 (Roz.  105).  Dies  bedeutet  einfaob 
eine  Urkunde  über  die  Nachkommenschaft.  Dass  agnatio  in  den  Quellen  dieser 
Zeit  vorwiegend  im  Sinne  von  Nachkommenschaft  gebraucht  wird,  s.  Zeumer 
Beerbung  der  Freigelassen,  (in  Forsch,  z.  d.  G.  16)  8.  602. 

“)  So  Lindenbrog  20  (Roz.  108). 

**)  Nach  Zöpfl  R.  G.  ibid.  n.  13^  und  R.  A.  II,  163  wäre  zu  den  Namen 
dieser  Urkunden  auch  oarte  triscabina  zu  rechnen.  So  wird  allerdings  form. 
Lind  20  im  Text  und  von  einer  Variante  auch  in  der  Rubrik  bezeichnet.  Es 
bezieht  sich  diese  Bezeichnung  aber  nur  auf  die  Form  der  Ausstellung,  nicht 
auf  den  Inhalt,  indem  wahrscheinlich  jede  von  3 Schöffen  unterschriebene  Ur- 
kunde so  gennnnt  werden  konnte.  So  Roziere  I p.  136  n.  Zöpü  will  die  Be- 
zeichnung in  trivescapina  umdeuten;  sie  heisse  also  „Treusebaftsurkunde“ 
Gegen  die  Erklärung  Roziere’s  wendet  er  ein,  dass  mit  den  3 Soböffenlauch 
der  Graf  anwesend  gewesen  und  dass,  wenn  dies  der  Fall,  seine  Anwesenheit 
in  der  Urkunde  erwähnt  sein  müsste.  Es  ist  aber  beides  gleich  unbewiesen. 
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des  Verführers  andererseits  dahin  getroffen  wurde,  dass  Straflosig- 
keit eintreten,  eine  Ehe  zwischen  der  Entführten  nnd  dem  Unfreien 
begründet  und  jener  und  ihren  Nachkommen  die  Freiheit  erhalten 
bleiben  sollen.  (Marc.  II  29.) 

Nach  dem  salbungsreichcn  Stil  der  epistulae  conculcatoriae  ist 
wohl  anzunehmen,  dass  ihre  Verfasser  vorzugsweise  Geistliche  waren. 
Auch  die  in  diesen  Urkunden  z.  ß.  in  Marc.  II  29  erwähnten 
amici  vel  boni  hoinines,  deren  Vermittelung  die  Beilegung  des 
Streites  zu  danken  sei,  sind  wobl  meist  Geistliche  gewesen.  Werden 
doch  in  den  verwandten  Formeln,  welche  die  Beilegung  von  Streitig- 
keiten aus  wider  Willen  des  Muntwalts  geschlossenen  Ehen  zwischen 
Freien  behandeln,  die  Vermittler  sogar  ausdrücklich  mit  den  Worten: 
sacerdotes  vel  boni  homines,®")  sacerdotes  vel  reliquac  inlustres 
personae®*)  bezeichnet.  Demgemäss  stehen  auch  die  Bestimmungen 
solcher  Sicherungsurkunden  unter  dein  Schutz  der  Kirche.  Wurde 
doch  in  dem  4,  Concil  von  Orleans  ausdrücklich  folgende  Bestimmung 
getroffen: 

„Wenn  Nachkommen  von  Sklaven  durch  die  Erben  des- 
jenigen geknechtet  werden,  der  einst  auf  alle  Rechte  gegen 
die  freien  Ehegatten  dieser  Sklaven  und  ihre  Descendenz 
verzichtet  hat,  so  sollen  sie  trotz  langen  Lebens  in  der 
Knechtschaft  wieder  in  den  von  dem  Verstorbenen  be- 
stimmten Stand  eingesetzt  werden.  Laien,  welche  sich  dieser 
Vorschrift  aus  Gewinnsucht  widersetzen,  sollen  bis  zur 
Besserung  von  der  Kirchengemeinschaft  ausgeschlossen 
sein.®““) 

b)  Der  Freie,  der  eine  fremde  Sklavin  ehelichen  wollte,  konnte 
dies  Ziel  nicht  anders  als  mit  Einwilligung  ihres  Herrn  erreichen. 
Heirath  ohne  Consens  hätte  die  Strafe  für  Schwächung  der  Sklavin 
herbeigeführt.  Diese  Strafe  wäre  bei  fortgesetzter  Missbilligung 
der  Heirath  seitens  des  Herrn  der  Unfreien  so  oft  erneut  worden, 
bis  ihr  Ehemann  aus  Mangel  an  V^ermögen  der  Strafe  der  Acht 
verfallen  wäre.  Die  erforderliche  Einwilligung  des  Herrn  der 
Sklavin  konnte  aber  derjenige,  welchem  die  Mittel,  sie  für  Geld 
zu  erwerben,  fehlten,  nur  durch  Ergebung  in  die  Knechtschaft  er- 
langen. Schon  in  den  ältesten  Texten  der  Salica  wird  daher  geradezu 


")  Maro.  II  16,  Tur  16  (Koz.  243,  241). 

")  Liadenb.  16  (Roz.  242). 

Conc.  Aurel.  IV  a.  .541  c.  24  (Bruns  II  pag.  205,  Mansi  IX  p.  117). 

2 
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verordnet,  jeder  B'reie,  der  eich  mit  einer  Unfreien  offen,  d.  h.  zum 
Zwecke  der  Ehe  verbunden,  eolle  unmittelbar,  also  auch  ohne  aus- 
drückliche Unterwerfung  der  Knechtschaft  ihres  Herrn  verfallen 
sein.’®)  Diese  Verordnung  scheint  ini  Interesse  der  Aufreoht- 
erhaltung  der  betreffenden  Ehen  ergangen  zu  sein.  Der  Freie,  der 
sich  mit  einer  fremden  Sklavin  zur  Ehe  verbunden,  konnte  nicht 
mehr  wegen  Fortsetzung  des  ehelichen  Verhältnisses  weiteren  Ver- 
mögensetrafen  und  der  Acht  verfallen,  allerdings  auch  nickt  hoffen, 
sich  einer  öffentlich  eingegangenen  Verbindung  durch  Geldbussen 
wieder  zu  entziehen. 

Auffallend  ist,  dass  in  den  uns  überlieferten  Formelsammlungen 
keine  Muster  zu  Urkunden  Vorkommen,  in  welchen  den  epistulae 
conculcatoriae  der  freien  Frauen  entsprechend,  auch  freien  Männern 
bei  Eingehung  von  Ehen  mit  fremden  Sklavinnen  die  Freiheit 
garantirt  wird.  Gfrörer  sucht  dies  aus  psychologischen  Gründen 
zu  erklären.”)  Weit  einfacher  lässt  sich  das  Fehlen  dadurch  be- 
gründen, dass  es  dem  Manne  freistand,  eine  fremde  Sklavin,  welche 
er  zur  Ehe  begehrte,  von  ihrem  bisherigen  Herrn  zu  kaufen  und 
dann  zu  ehelichen,  während  es  ja  den  freien  Frauen  bei  strenger 
Strafe  verboten  war,  sich  mit  ihren  eigenen  Sklaven  zu  vermählen. 
Eine  freie  Frau  konnte,  wenn  sie  einen  fremden  Unfreien  liebte, 
eine  Ehe  mit  ihm  bei  Erhaltung  ihrer  Freiheit  nur  dadurch  er- 
möglichen, dass  sie  sich  von  seinem  Herrn  eine  epistula  conculca- 
toria  verschaffte.  Aus  diesem  Grunde  wurden  solche  Urkunden 
weit  häufiger  für  Frauen  als  für  Männer  entworfen.  Daraus  aber, 
dass  solche  Freiheitsgarantirungsbriefe  für  Männer  in  den  uns  über- 
lieferten Sammlungen  ganz  fehlen,  kann  man  immerhin  mit  Sicher- 
heit nur  soviel  schliessen,  dass  Freiheitsgarantirungsbriefe  für 
Männer  seltener,  nicht  aber  dass  sie  gar  nicht  vorkamen.  So  zog 
in  der  älteren  Zeit,  falls  nicht  ein  besonderer  V^erzicht  des  Herrn 
des  unfreien  Ehegatten  vorlag,  jede  Ehe  mit  einem  fremden  Sklaven 
für  den  freien  Gatten  den  Verlust  der  Freiheit  nach  sich.  Dabei 
wurde  zwischen  der  Ehe  mit  einem  Leibeigenen  und  der  Ehe  mit 
einem  Hörigen  nur  der  Unterschied  gemacht,  dass  im  ersten  Palle 
der  freie  Nuptnrient  leibeigen,  in  letzterem  hörig  wurde.  Die  Ehe 
einer  Hörigen  mit  einer  in  unbeschränkter  Knechtschaft  lebenden 
Person  hatte  wohl  schon  im  älteren  fränkischen  Recht  dem- 
entsprechend zur  Folge,  dass  der  bisher  Hörige  in  volle  Sklaverei 


■")  Salic»  XIII  9,  XXV  ft  cf.  p.  24. 
’■)  U S.  »4. 
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versetzt  wurde.  Freilich  können  wir  dies  nur  aus  späteren '’*)  und 
verwandten  Kechtsbestimmungen  schliessen. 

Abgesehen  von  einer  nachher  zu  besprechenden  Bestimmung 
der  Lex  Salica  finden  wir  Milderungen  dieser  aus  der  Ehe  mit 
niedriger  stehenden  Personen  entspringenden  Rechtswirkungen  zu- 
nächst in  dem  in  der  ersten  Hälfte  des  7.  Jahrhunderts  entstandenen 
Titel  58  der  Lex  Ribiiaria,  Derselbe  bildet  den  Haupttheil  eines 
die  meisten  Verhältni.'jse  der  Königs-  und  Kirchenleute  regelnden 
Gesetzes,  welches  nach  Brunner  wahrscheinlich  auf  König  Dagobert  I 
zurückzufdhren,  also  in  die  Jahre  fi28  — 6J9  zu  legen  ist.’*)  Die 
Abweichungen  von  der  gewöhnlichen  Standeserniedrigung  erscheinen 
durchweg  als  Privilegium  der  Königs-  und  Kirchenleute.  Der  Titel  58 
bestimmt  nämlich,  wie  folgt: 

1)  Der  Hörige  der  Kirche,  der  die  Leibeigene  eines  Ribuariers 
heirathet,  soll  nicht  der  Leibeigenschaft  verfallen.’*) 

2)  Der  und  die  Freigeborene,  welche  eine  im  Eigenthum  des 
Königs  oder  der  Kirche  stehende,  gleichviel  ob  hörige  oder  leib- 
eigene Person  heirathen,  behalten  ihren  früheren  Stand.  Kur  muss, 
wer  einen  Mann  oder  eine  Frau,  die  dem  Fiskus  oder  der  Kirche 
Dienste  zu  leisten  hatte,  durch  die  Ehe  dem  Herrn  derselben  ent- 
zog, Letzterem  den  Königsbann  von  BO  solidi  zahlen.  Dabei  sollen 
aber  die  Kinder,  die  aus  der  Ehe  eines  Freien  mit  einer  den  ge- 
nannten Klassen  der  Unfreien  angehörenden  Person  hervorgehen, 
unfrei  sein.’*^ 

Dies  (jesetz  Dagobert’s  scheint  jedoch  nur  dasjenige  gesetzlich 
fixirt  zu  haben,  was  schon  früher  in  den  meisten  Fällen  vertrags- 
mässig  geschah. 

Wenn  nämlich,  wie  wir  früher  gesehen,  die  Kirche  mitunter  volle 
Standesgleichheit  zur  Eingehung  von  Ehen  forderte,  so  bezog  sich 

’*)  cf.  Lex  Rib.  5K  c.  9:  si  autem  tabularius  ancillam  rei^iam  aut  eccleai- 
agticam  seu  ancillam  tabularii  in  matrimonium  aibi  sneiatus  fnerit,  ipgum  cum 
ea  servus  permaueat.  cf  Kothari  219  und  Bu  ohardi  Wormat.  legea  et  Statut, 
o.  16  (Orimin  Weisthümer  1 S 805). 

So  Brunner  R (t.  1 dU6  Mayer  (z.  Kntgteb.  der  I.  Rib.  1886)  lässt  das 
ganze  Uesetzbueb  gleichzeitig  und  zwar  um  626  entsanden  sein,  abolicb  Schröder 
(R.  ö S 226),  der  die  Eutstehungszeit  der  lex  Rib.  ausser  tit.  I --31  in  die 
Regierungszeit  Dagoberts  I verlegt  Andrer  Meinung  Sohm  in  Einleitung  zur 
Ausgabe  Ribuaria  in  L.  L p.  189  — 192  und  Zeitschr.  f.  Roebtsgeseb.  V S. 
433—413,  der  das  Königsgesetz  auf  Cbildebert  (575  —596)  zuriickfubrte. 

’*)  Rib.  58  0.  10:  si  autem  tabularius  ancillam  Ribuariam  acciperit,  non 
ipse,  sed  generatio  eins  serviat. 

'‘)  Ribuaria  58  o.  11,  12,  13,  14. 


Digitized  by  Google 


20 


diese  Forderung  doch  vorzugsweise  auf  die  £hen  von  Freien  mit 
deren  eigenen  Unfreien/*)  Bei  letz.teren  Ehen  war  ja  die  nach 
kirchlicher  Vorstellung  im  Wesen  der  Ehe  liegende  gleiche  Treu- 
verpflichtung der  Ehegatten,  sowie  die  Unauflöslichkeit  des  Ver- 
hältnisses gefährdet.  Zwar  bestimmten  die  Bussbücher,”)  dass  die 
Sklavin,  welcher  der  Herr  seine  Gunst  geschenkt,  schon  dadurch 
frei  werile;  doch  gelangte  diese  Bestimmung  wie  so  viele  andre 
Anordnungen  der  geistlichen  Rechtsquellen  zu  keiner  allgemeinen 
Wirksamkeit.  Es  hinderte  vielmehr  rechtlich  den  Herrn  nichts, 
seine  zur  Favoritin  oder  auch  zur  Kebsfrau  erhobene  Sklavin  zu 
verkaufen.  Bei  den  Ehen  zwischen  einer  Freien  und  einer  fremden 
unfreien  Person  gehörte  der  freie  Ehegatte  meist  zu  den  ärmeren 
Klassen  der  Bevölkerung,  schon  deshalb,  weil  er  sonst  Loskauf  des 
unfreien  leicht  hätte  erlangen  können.  Beide  Ehegatten  standen 
also  einander  social  meist  sehr  nahe.  Demnach  hatte  auch  die 
Kirche  keinen  Grund  zur  Abneigung  gegen  diese  Ehen  Freier  mit 
fremden  Unfreien  und  gegen  die  ähnlichen  Ehen  Höriger  mit  fremden 
Leibeigenen.  Vielmehr  suchte  sie  sogar  den,  einer  höheren  Rechts- 
klasse  angehörenden,  Ehegatten  vor  Standesverlust  in  Folge  seiner 
Ehe  zu  bewahren.’*) 

Wir  haben  gesehen,  dass  gerade  Geistliche  meist  die  Vermittler 
in  dem  Rechtsstreit  zwischen  den  Verwandten  einer  Freien,  die  sich 
mit  einem  Unfreien  vermählt  und  dem  Herrn  desselben  bildeten. 
Ebenso  dürfte  die  Kirche  auch  vorzugsweise  einen  friedlichen  Aus- 
gleich herbeizuführen  gesucht  haben,  wenn  sich  Streitigkeiten  aus 
den  Ehen  ihrer  eigenen  Unfreien  zu  entwickeln  drohten.  Dabei 
strebte  sie  zugleich  aber  darnach,  ihren  Hörigen,  welche  Ehen  mit 
fremden  leibeigenen  Sklaven  eingingen,  den  früheren  Stand  zu  be- 
wahren. Durch  weltliche  und  geistliche  Mittel  mag  sie  auf  den  Herrn 
der  Sklavin  eingewirkt  haben,  dem  Nupturienten  derselben  eine  den 
obeu  erwähnten  Epistolae  conculcatoriae  entsprechenden  Urkunde 
auszustellen,  in  welcher  er  ausdrücklich  allen  Rechten  auf  ihn  ent- 
sagte. Dadurch  bewahrte  die  Kirche  nicht  nur  ihren  Hörigen  in 
mütterlicher  B'ürsorge  vor  dem  Sturz  aus  der  höchsten  auf  die 
niedrigste  Stufe  der  Unfreiheit.  Sie  erhielt  sich  auch  zugleich 


”>)  cf.  oben  n.  34. 

”)  Poeuiteutiale  Theodori  (cd.  Wassereolileben  p.  217)  cf.  Friedberg,  aus 
deutschen  Busabiiehern  Halle  1868  S.  14. 

’•)  of.  die  Formel  für  eine  von  einem  Abt  auszustellende  epist.  conculc. 
in  Bign.  11  (Roz.  101»)  und  aus  caroling.  Zeit  die  Briefe  Einhard's  40  und  60 
(Ja&c  Bibi.  IV  p.  408  u.  480). 
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seine  Abgaben,  welche  sie  natürlich  verloren  hätte,  wenn  er  von 
dem  Herrn  seiner  leibeigenen  Frau  selbst  als  Leibeigener  in  An- 
spruch genommen  wäre.  Hierin  liegt  auch  wohl  der  Grund,  aus 
dem  sie  nur  die  männlichen,  nicht  aber  die  weiblichen  hörigen 
Personen  vor  dem  Sturze  in  die  Leibeigenschaft  im  Falle  der  Ehe 
mit  einem  Leibeigenem  bewahrte.  Beabsichtigte  aber  einer  der 
Hörigen  der  Kirche  sich  mit  einer  Freigeborenen  ehelich  zu  ver- 
binden, so  waren  die  Bischöfe  oder  Abte  aus  religiösen  Gründen 
zur  Vermeidung  von  weiteren  Zwistigkeiten  nicht  abgeneigt,  auf 
das  Recht  der  Inanspruchnahme  des  freien  Ehegatten  zu  verzichten. 
Konnten  sie  sich  doch  dabei  für  den  Verlust  an  Abgaben  durch 
Geld  entschädigen  lassen  und  sich  das  Eigenthum  an  allen  Kindern 
des  Hörigen  Vorbehalten,  Bei  dem  Einfluss,  welchen  die  Kirche 
auf  die  Staatsleitung  uusübte,  gingen  auch  wohl  die  Verwalter  der 
Fiscalgüter  von  ähnlichen  Grundsätzen  wie  die  der  kirchlichen  aus. 

Alle  diese  Erwägungen,  besonders  aber  die  Verordnung,  dass 
Kirche  und  Fiskus  noch  in  jedem  einzelnen  Falle  für  die  Entziehung 
des  in  Aussicht  stehenden  Gewinns  eines  neuen  Hörigen  durch  &) 
sol.  entschädigt  werden  mussten,  sprechen  für  unsere  Anschauung 
von  der  Bedeutung  der  erwähnten  Bestimmungen  des  tit.  58  der 
Rib.  Wir  haben  in  ihnen  nicht  sowohl  auf  ethischen  Rücksichten 
beruhende  gesetzgeberische  Neuerungen  der  Ständeverhältnisse,  als 
vielmehr  einen  gelungenen  Versuch  zu  sehen,  dasjenige,  was  bisher 
in  einzelnen  Fällen  den  Inhalt  eines  V'ertrages  von  Vertretern  der 
Kirche  und  des  Staates  mit  Privaten  bildete,  zur  allgemeinen  und 
unabhängig  vom  Willen  der  privaten  Interessenten  geltenden  Rechts- 
regel zu  machen. 

So  konnte  seit  dem  Gesetz  König  Childcberts  in  einigen  Fällen 
eine  freie  mit  einer  fremden  unfreien  Person  eine  Ehe  eingehen, 
ohne  ihre  Freiheit  zu  verlieren,  auch  ohne  dass  vorher  Verträge 
zwischen  dem  Herrn  des  unfreien  und  dem  freien  Nupturienten 
resp.  seiner  Sippe  geschlos.sen  waren.  Während  früher  der  Stand 
der  Kinder  in  diesen  Verträgen  bestimmt  war,  fiel  es  jetzt  dem 
Gesetze  zu,  für  solche  Fälle  Vorsorge  zu  treffen.  Hier  sollte 
nun  der  Umstand,  dass  der  unfreie  Ehegatte  den  freien  nicht 
mehr  in  die  Sklaverei  zog,  auf  den  Stand  der  Kinder  keinen  Ein- 
fluss haben,  mit  andern  Worten:  dieselben  sollten  unfrei  sein.  Zu- 
gleich war  verordnet  worden,  dass  auch  Kinder  aus  Ehen  zwischen 
Hörigen  und  Leibeigenen  leibeigen  werden  sollten.  Es  galt  also 
hier  der  Rechtssatz,  dass  das  Kind  demjenigen  seiner  Eltern,  welcher 
den  schlechteren  Status  besitze,  folgen  solle;  der  nämliche  Rechts- 
satz, der  in  der  Parömie  „das  Kind  folgt  der  ärgern  Hand“  seinen 
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Auadruck  gefunden  hat.  Dieae  Parömie  acheint  sogar  an  jener 
Stelle  frei  ina  Lateinische  übersetzt  zu  sein.’*) 

Den  erwähnten  Bestimmungen  des  ribuarischen  Rechts  ent- 
spricht es  auch  einigermassen,  dass  nach  späteren,  aber  noch  der 
Merowingerzeit  angehörenden  Texten'®)  der  lex  Sal.  einem  Freien 
die  Ehe  mit  einer  fremden  Litin  gegen  eine  Abgabe  von  30  sol. 
erlaubt  wird.*’)  Welchem  Stande  die  Kinder  aus  solcher  Ehe  an- 
gehören sollten,  wird  nicht  gesagt.  Jedoch  können  wir  annehmen, 
dass  im  salischen  Recht  es  den  erwähnten  Bestimmungen  des  ribu- 
arischen entsprechend  ebenfalls  bei  der  früheren  Rechtswirkung 
verblieb,  d.  h.  dass  die  Kinder  so  behandelt  wurden,  als  wenn  ihr 
Vater  wie  früher  durch  die  Ehe  mit  einer  Litin  seine  Freiheit  ver- 
loren hätte.  Sie  gehörten  also  dem  Stande  der  Unfreien  an.  Das 
gleiche  galt  auch,  falls  etwa  in  der  Urkunde,  welche  die  Freiheit 
eines  mit  einer  fremden  Unfreien  sich  verbindenden  Freien  garan- 
tirte,  keine  näheren  Bestimmungen  über  den  Stand  der  Kinder  auf- 
genommen waren.  Dass  sowohl  durch  jenen  aus  gesetzlichen  Grün- 
den wie  durch  diesen  aus  Verzicht  des  Interessenten  stammenden 
Ausschluss  der  Vindication  des  freien  Ehegatten  die  Stellung  der 
Kinder  nicht  verbessert  wurde,  sie  vielmehr  nach  wie  vor  unfrei 
waren,  beweisen  uns  zahlreiche  Formeln,  welche  uns  Erhebung, 
Durchführung  und  Ergebniss  von  Freiheitsprozessen  schildern; 
denn  in  ihnen  werden  oft  Personen  schon  wegen  der  Unfreiheit 
eines  Eltemtheils  oder  sogar  eines  Theils  ihrer  Grosseitem  als  unfrei 
in  Anspruch  genommen.")  Dass  jemand  nur  seiner  väterlichen  oder 
nur  seiner  mütterlichen  unfreien  Ascendenten  wegen  als  Sklave 
reclamirt  werden  kann,  geht  auch  aus  einer  SteHe  der  Extravaganten 
der  Lex  Salica  hervor.  An  jener  Stelle  werden  nämlich  ausdrücklich 


’*)  Rib.  58  c 10:  Qeneratio  eoruni  semper  ad  iuferiora  declineutur. 

••)  Sohm  R.  u.  ö.  V.  41—46,  Waitz  daa  alte  Recht  d.  sal.  Kr.  7 — 11. 

")  L.  .Sal.  XIII  10  in  Hessels  Cod.  6 u.  5 und  in  Rmend.  (XIII.  lä). 
Kigentlich  handelt  es  sich  dem  Wortlaut  nach  um  eine  Bestrafung  dieser  Ehe, 
in  der  ja  eine  Verletznng  des  Eigenthums  des  Herrn  liegt.  Aber  wir  haben 
hier  nur  ein  „in  coningium  sociare“  nicht  mehr  ein  traxerit,  prisserit  vor  uns 
und  die  Busse  ist  verhältniumäasig  sehr  gering  (Wergeid  der  Litin  — 100  sol.). 

**)  Senon.  22  (Roz.ähO):  Repetebat  ei,  quod  genitor  suos  ant  genetrix  sua 
coloni  sui  fnissent.  Sal.  Merkel.  28  (Roz.  481):  Repetebat  adrersus  eum,  dnm 
diceret.eo  quod  servus  suus  de  parte  genitoris  esse  deberet.  Lind.  21  (Roz2ö0): 
horainem  . . interpellabat,  dum  diceret,  eo  quod  . . de  ipso  servitio  neglegens 
ad  esse  videretur,  quod  genitor  suus  vel  genetrix  sua  aut  avus  suus  vel  aviasua 
fecerint  s.  auch  Senon.  recent.  2 u.  ö (Roz.  479  u.  480). 
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fiestimraungen  über  Qualität  und  Zahl  der  Eideehelfer  bezüglich 
oolcher  Rechtsstreitigkeiten  getroffen.**) 

Fassen  wir  nun  zum  Schluss  ganz  kurz  die  wichtigsten  Resul- 
tate dieses  letzten  Abschnitts  zusammen,  so  ergiebt  sich,  dass  im 
fränkischen  Recht: 

1)  Kinder  aus  Ehen  (Minderehen)  eines  Freien  mit  seiner 
Sklavin  frei,  aus  vorübergehender  Verbindung  mit  solchen  unfrei 
werden. 

2)  Ehen  von  Freien  mit  fremden  Sklaven  führen  zur  Ver- 
knechtung des  Freien,  soweit  nicht  der  Herr  des  unfreien  Ehetheils 
hierauf  Verzicht  geleistet;  ebenso  führen  Ehen  von  Hörigen  mit 
fremden  Leibeigenen  zur  Versetzung  in  die  Leibeigenschaft. 

3)  I^achdem  man  in  einzelnen  Fällen  von  der  Verknechtung 
des  freien  Ehegatten  resp.  der  Versetzung  des  Hörigen  in  den 
Stand  der  Leibeigenen  abgegangen,  entwickelte  sich  der  Rechts- 
satz, dass  die  Kinder  der  ärgern  Hand  folgen. 


**)  Behrend  S.  121  c.  2 Mitte;  Et  >i  ex  patems  ('eneslogis  mallatur  . . . 
(^uod  si  vero  ex  matema  proRcnie  mallatur  . . . Bei  Heueis  S.  421. 
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Unsere  Ausführugeo  über  das  Bestehen  der  Kebsehe  und  über 
die  rechtliche  Auffassung  der  Ehen  Freier  mit  fremden  Sklavinnen 
vermögen  wir  durch  ein  neues  Argument  zu  bekräftigen,  wenn  wir 
auf  Grundlage  der  Forschungen  Waitz’s  und  Sohm’s'“)  die  Behand- 
lung dieser  Verhältnisse  in  den  verschiedenen  Redactionen  der  Lex 
Sal.  ins  Auge  fassen. 

Den  Fall  der  Ehe  Freier  mit  Sklavinnen  behandeln  von  den 
älteren  Texten  Hess.  Cod.  2,  3,  4 (Pard.  1,  2)  in  tit.  2ö.  Es  ist 
also  anzunehmen,  dass  dasselbe  in  dem  ältesten  Text  der  Fall  ge- 
wesen ist.  Pard.  4 (Hess.  7)  hingegen  spricht  hiervon  in  tit.  13, 
ebenso  Pard.  3 (Hess.  6),  der  letztere  Text  bringt  aber,  wie  auch 
bei  andern  Gelegenheiten,  dieselben  Rechtssätze  doppelt,  einmal  in 
Uebercinstimmung  mit  den  älteren  Texten,  das  andere  Mal  ent- 
sprechend Pard.  4.  Demnach  hat  das  die  Titelfolge  verändernde, 
in  der  letzten  Zeit  des  6.  oder  im  Anfänge  des  7.  Jahrhunderts 
entstandene,  von  Sohm*’)  als  Text  D bezeichnete.  Rechtsbuch  in 
tit.  13  über  die  Ehen  mit  fremden  Unfreien  gehandelt. 

Der  älteste  Text  muss  nun  etwa  wie  derjenige  der  Wolfen- 
btittler  Handschrift  (Hess.  Cod.  2)  gelautet  haben: 

C.':  Si  quis  ingenuus  cum  ancillam  alienam  mecatus  fuerit 
et  ei  fuerit  adprobatum,  sol.  XV  culp.  iud. 

C.’:  Si  vero  cum  regi  ancilla  mccatus  fuerit  et  ei  fuerit 
adprobatum,  sol.  XXX  culp.  iud. 

C.^ : Si  quis  ingenuus  cum  ancillam  alienam  publice  se**’  *)  iunx- 
erit,  ipsi  cum  eam  in  servitio  cadat. 

Diesem  ältesten  Text  gemäss  stellt  sowohl  der  Thatbcstand  der 
Schwächung  wie  der  der  Ehclichung  einer  fremden  Sklavin  eine 
Eigenthumsverletzuog  dar,  während  zugleich  auch,  da  der  vorher- 

'*)  WaiU  (1.  a.  K.  :i-  44  V.  0.  U 121)— 135,  Sobm  K und  G.  V.  41—46 
cf.  auch  Behrend,  Lex  Sal.  Vorwort,  Hess.  L.  Sal.  Introduction. 

“)  A.  a.  ü.  41. 

“•)  „Sc“  können  wir  wohl  aus  Cod.  I emendieren. 
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gehende  Titel  24  von  der  Verletzung  freier  J ungfrauen  handelt,  bei 
der  Schwächung  der  Sklavin  auch  noch  der  rechtliche  Gesichtspunkt 
des  Sittlichkeitsvergehens  i.  Allg.  in  Betracht  gezogen  werden  kann. 
Dagegen  ist  der  Strafgrund  schwerlich  die  Verletzung  der  eigenen 
Standesehre,**)  da  sonst  auch  Verbindungen  mit  eigenen  Sklavinnen 
unter  Strafen  stehen  müssten.  Auch  enthält  die  Stelle  keinerlei 
Zwang  für  den  Ehemann  zum  Aufgeben  der  Frau  wider  seinen 
Willen;  vielmehr  sollte  die  Ehe  fortbestehen , wenngleich  unter 
Standeserniedrigung.  Für  diese  Geschlechtsverbindung  vermeiden 
die  vier  ältesten  Texte  den  Ausdruck  „Ehe“  (coniugium)  und 
sprechen  vielmehr  nur  von  einem  publice  se  iungere,  offenbar  weil 
die  Verbindung,  da  der  Mann  die  Sklavin  für  seine  eigene  hielt 
oder  als  solche  auszugeben  suchte,  als  Minderehe  geschlossen  war. 
Coniugium  findet  sich  sonst  schon  in  den  vier  ältesten  Texten  in 
tit.  XIII  10  für  die  Ehen  zwischen  Freien,  in  XXV  9 für  diejenigen 
zwischen  zwei  Sklaven.  Letzterer  Sprachgebrauch  bestätigte  unsere 
S.  7 — 10  aufgestellte  Ansicht  über  die  Vollchenatur  der  Geschlechts- 
verbindungen  zwischen  zwei  gleichstehcnden  Unfreien. 

Endlich  gibt  auch  Text  D,  da  wo  er  von  den  Verbindungen 
Freier  mit  fremden  Sklavinnen  spricht,  ein  Argument  für  meine 
Behauptungen  in  Betreff  der  mit  den  eigenen  Sklavinnen  eingc- 
gangeuen  Ehen.  Text  D tit.  13  muss  nämlich  entsprechend  Hessel's 
Cod.  7 (Pard.  4)  gelautet  haben;  Si  quis  ingenuus  ancilla  aliena 
priserit  in  coniugio  malb.  bonimo,  ipsi  cum  ea  in  servitio  implicetur. 
Es  liegt  also  wieder  ein  Eheverhältnis.«  mit  einer  fremden  Sklavin 
vor,  die  ihr  Ehemann  für  seine  eigene  hielt.  Das  Verhältniss  wird 
jetzt  coniugium  genannt,  aber  die  Glosse  fügt  erläuternd  hinzu 
bonimo,  wofür  sich  in  andern  Handschriften  honenio  findet.  Dies 
honemo  (bonimo)  erklärt  Kern*')  aus  rein  sprachlichen  Gründen  für 
„Minderehe“  (lower  sort  of  marriage),  eine  Erklärung,  die  wohl  ebenso 
unsere  Ausführungen  unterstützt , wie  von  ihnen  unterstützt  wird. 

"*)  Dies  spricht  Gfrörer  II  47  direkt  aus  und  fast  alle,  die  diesen  Puukl 
berührt,  scheiuen  seine  Ansicht  zu  theilen.  Auch  irrt  öfrörer,  wenn  er  an- 
nimmt, dass  der  Ausdruck  „in  servitio  pennaneal“,  welcher  sich  an  unserer 
Stelle  in  einigen  Handschriften  für  in  servitium  cadat  findet,  mit  Absicht  ge- 
wählt sei.  „Kr  soll  anzeigen,  dass  derjenige,  welcher  sich  — nach  Ansicht  des 
Gesetzgebers  — auf  solche  Weise  entehrt  hatte,  nie  mehr  freigekauft  »erden 
kann.“  Das  widerspräche  durchaus  dem  .Sprachgebrauch  der  L.  Sal. 

*’)  Hessels— Kern  p.  470  § HO,  nur  nimmt  K.  unrichtiger  Weise  Kin- 
gehung  dieser  Ehe  durch  Krauenraub  an.  Wo  davon  die  Kede  ist,  findet  sich 
unsere  Glosse  nicht. 
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Als  fast  ausschliessliche  Quelle  sind  wir  in  der  folgenden  Unter- 
suchung auf  die  Capitularien  beschränkt.  Wie  andere  Materien  hat 
aber  auch  die  rechtliche  Behandlung  der  geschlechtlichen  Verbin- 
dungen der  Unfreien  in  der  Karolingischen  Gesetzgebung  keine  ein- 
heitliche Regelung  gefunden.  Es  werden  vielmehr  nur  auf  Anfragen 
der  missi  einzelne  zweifelhafte  Fälle  entschieden,  dann  aber  auch 
mehrfach  specielle  Vorschriften  gegeben;  aus  diesen  Entscheidungen 
und  Verordnungen  müssen  wir  dann  — soweit  möglich  — mit  Zu- 
hilfenahme anderer  Quellen  den  allgemeinen  Gang  der  Rechtsent- 
wicklung zu  erforschen  suchen. 

I.  Wenden  wir  uns  zunächst  zu  der  geschlechtlichen  Verbindung 
zweier  Unfreier  untereinander,  wobei  wir  vorerst  von  Fällen  von 
Standesverschiedenheit  innerhalb  des  Unfreienstandes  absehen.  Solche 
Verbindung  wurde  schon  in  der  Merowingischen  Zeit  seitens  der 
Kirche,  sofern  nur  ausser  den  sonstigen  Bedingungen  auch  die  der 
Einwilligung  des  Blerrn  erfüllt  war,  als  Vollehe  betrachtet.  Dass 
cs  so  war,  würde  schon,  abgesehen  von  der  Unwirksamkeit  des  von 
Scherer  für  die  gegentheilige  Annahme  versuchten  Beweises,  aus 
der  früher  besprochenen  Benennung  dieser  Verbindungen  in  kirch- 
lichen Schriftstellern,  Urkunden  und  Gesetzen  und  aus  dem  oben 
erwähnten  c.  24  des  Conc.  Aurel.  IV  hervorgeheu.')  Es  folgt  aber 
auch  aus  zwei  Beschlüssen  des  bald  nach  der  Künigskrönung  Pippins 
abgehaltenen,  also  noch  der  Merowingischen  Zeit  sehr  nahe  stehen- 
den Concils  vonVermery  c.  19u.  20’);  mit  den  andern  Beschlüssen 
des  genannten  Concils  wurden  übrigens  auch  diese  von  Pippins  zu 
Staatsgesetzen  erhoben.  Wichtig  ist  vor  allem  c.  19: 

Si  servus  aut  ancilla  per  venditionis  causam  separat!  fuerint, 
praedicandi  sunt  ut  sic  maneant,  si  eos  reiungere  non 
possumus. 


')  Siehe  oben  S.  7 £f. 

’)  Cf.  L.  L.  II  (ed.  iforet ) p 41. 
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Ep  zeigt  sich  hier,  abgesehen  von  der  kirchlichenW ohlthätigkeit,  welche 
grade  in  solchem  Falle  Wiedervereinigung  der  beiden  unfreien  Ehe- 
gatten zu  erreichen  suchte,  auch  die  volle  Anerkennung  der  Sklaven- 
ehe als  Sakrament.  Nur  von  dieser  Anschauung  aus  ist  es  ja  zu 
verstehen,  dass  die  durch  Verkauf  getrennten  unfreien  Ehegatten 
vor  Eingehung  einer  neuen  Ehe  gewarnt  werden.  Nach  c.  20*) 
derselben  Synode  soll  der  Freigelassene,  der  als  Sklave  mit  einer 
Unfreien  in  der  Ehe  gelebt,  nach  seiner  Freilassung  aber  eine  Freie 
geheirathet,  die  zweite  Frau  entlassen ; denn  die  einmal  gültige  Ehe 
mit  der  ersten  kann  Ja  nur  durch  den  Tod,  nicht  aber  durch 
Standesveränderung  eines  Gatten  gelöst  werden.  Die  Anerkennung 
der  Sklavenehe  seitens  der  Kirche*)  zeigt  sich  auch  in  c 15  der 
Synode  zu  Vemiun: 

„Ut  omnes  homines  laici  publicas  nuptias  faciant  tarn  no- 
biles  quam  ignobiles“.  (ed.  Boret.  p 36.) 

Es  ist  jedenfalls  gar  kein  Grund  vorhanden,  hier  unter  den  igno- 
biles nicht  oder  wenig  begüterte  Freie  zu  verstehen,  wie  Waitz*) 
will.  Nur  kann  man  andrerseits  diesen  Beschluss  schwerlich  mit 
Gfrörer*)  als  deshalb  von  der  Kirche  gefasst  ansehen,  um  die  echte 
Ehequalität  der  Sklavenehe  zu  documentiren  und  die  Herren  an  der 
Auflösung  der  Ehen  ihrer  Unfreien  durch  gesonderten  Verkauf  eines 
Gatten  zu  hindern.  Ersteres  war  nicht  nöthig,  letzteres  wurde  da- 
durch nicht  erreicht.  Die  Bestimmung  ist  vielmehr  Annahme  und 
Ausführungsverordnung  einer  königlichen  Vorlage,')  welche  nur  die 

’)  Ut  Ule  cirtellarius,  qui  cum  ancilla  manserit,  cum  eam,  iuxta  legem 
libertate  a domino  suo  accepta,  dimiserit  aliam  accipiens.  poateriorem  dimittat 

*)  Sie  geht  doch  auch  aus  dieaen  beiden  Bestimmungen  des  conc.  Vermer.  in 
Verbindung  mit  dem  früher  erwähnten  schon  für  die  merowingische  und  die 
Anfänge  der  karolingischen  Zeit  deutlich  genug  hervor.  Es  liegt  doch  auch 
gar  kein  Orund  vor,  daran  zu  zweifeln,  dass  die  Kirche,  die  den  Sklaven  aller 
andern  Sacramente,  bekanntlich  auch  der  Urdination  (cf.  lex  Rib.  3(1  c.  5 in 
Cod.  B u.  Sohms  Note  74  in  EL.  V p.  230)  für  fähig  hielt,  ihn  gerade  für  des 
Ehesacraments  unwürdig  angesehen  hätte.  Wir  brauchen  deshalb  sicher  nicht 
mit  Sohm  Ztechr.  f.  Krchr.  XVII  (188fi)  S 173  die  kirchliche  Anerkennung  der 
Sklavenehe  im  neunten  Jahrh.  damit  in  Verbindung  zu  bringen,  dass  damals 
schon  die  Unfreien  durch  das  Hofrecht  gegen  Willkür  geschützt  gewesen  seien. 

®)  V.  G.  IV  3.31  N.  1.  Doch  hat  Ölsner  König  Pippin  S.  2ö2  N.  1 Recht, 
wenn  er  die  Unterscheidung  zwischen  nobiles  u.  ignobiles  für  mehr  biblischen 
als  friinkiachen  Sprachgebrauch  entnommen  erklärt. 

•)  II  S.  69. 

’)  Ölsner  hat  a.  a.  0.  S.  468  in  einem  Ezeurse  nachgewiesen,  dass  den 
Beschlüssen  des  Concils  von  Vernum  das  von  Boretius  S.  31  gegebene  Capitu- 
lare  Pippini  Regis  als  Vorlage  gedient  bat,  der  sich  die  Conoilsbescblüsse  ziem- 
lich genau  ansohloasen. 
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Verliinderung  incestuoMer  Ehen  im  Auge  hat.*)  Während  die  Kirche 
die  Eklavenehen  so  ganz  als  Vollehen  betrachtete  und  während  die 
kirchliche  Licbcsthätigkeit  schon  früh  die  Trennung  zweier  unfreien 
Ehegatten  möglichst  zu  verhüten  suchte,  wurde  doch  erst  813  in 
dem  Concil  von  Chalons'*)  dem  Eigenthümer  zweier  verhciratheten 
Unfreien  kirchenrechtlich  verboten,  ihre  Ehe  durch  gesonderten 
Verkauf  eines  Ehegatten  zu  lösen  Doch  gilt  dabei  rechtmässiges 
Zustandekommen  dieser  Ehen,  zu  dem  auch  die  Einwilligung  des 
Herrn  gehört,  als  Bedingung.  Eine  verwandte  Bestimmung  findet 
sich  auch  im  über  Papiensis.'®)  Dieselbe  hat  aber  jedenfalls  nicht 
im  Weltlichen  Recht  des  eigentlichen  Frankenreichs  Geltung  gehabt 
und  es  ist  sogar  zweifelhaft,")  ob  sie  durch  ein  für  die  Lombardei 
erlassenes  Gesetz  Karls  oder  seines  Sohnes  Pippin  oder  nur  durch 
die  Hinübernahme  der  erwähnten  kirchlichen  Bestimmung  seitens 
eines  Compilators  in  dies  weltliche  Rechtsbuch  gekommen  ist. 
Übrigens  ist  es  bezeichnend,  dass  die  E.xpo.sitio  dos  über  Papiensis 
nach  diesem  Gesetze  eine  Verordnung  König  Liutprands  aufgehoben 
sein  lasst,  welche  auch  eine  ohne  Zustimmung  des  Herrn  zu  Stande 
gekommene  Ehe  gegen  Ehebruch  schützt. 

Dass  die  Einwilligung  iles  Herrn  noch  im  ganzen  neunten  .fahr- 
hundert  eine  nothwendige  Bedingung  der  Sklavenehe  war,  erkennen 
wir  aus  vielfachen  V^erordnungen  weltlicher  wie  geistlicher  Rechts- 
quellen. So  schärft  z.  B.  die  Instruktion  des  Baseler  Bischofs  Haito 
(807 — 813)  an  die  ihm  untergebenen  Cleriker  diesen  ein,’*)  dass 
Sklaven  nur  mit  Genehmigung  ihrer  Herren  eine  Ehe  schliessen 
können;  nur  solle  bei  schon  geschlossner  Ehe  Einwilligung  des  Herrn 
da  präsumirt  werden,  wo  bei  der  Schliessung  kein  ausdrücklicher 
Wi<lerspruch  erfolgt  sei.  So  hält  auch  eine  Bestimmung  Benedikt 
Levitas,'®)  welche  den  Herrn  die  Scheidung  der  Ehen  ihrer 

’)  Boretius  1.  c.  c.  1.  De  inccstia. 

")  Con.  Cabil.  c.  t-iO  Mansi  XIV  p 1)9:  Dictum  nobis  est,  quod  quidam 
legitiuia  servorum  matrimonia  potestativa  quadara  praeanmptione  dirimant,  uon 
attendeiites  illud  cvaugelieum;  Quod  Deus  coninnxit,  boino  Don  separet.  Undo 
iiobis  Visum  ost,  ut  cuniugia  servorum  uou  dirimantur,  etiamsi  dtversus  dominus 
habeant;  sed  in  uno  coniugio  permanentes  dominis  suis  serviant.  Et  boc  in 
illis  observandum  est.  ubi  legalis  coniunctio  fuit  et  per  vol Untätern  domiuorum. 

■°)  L.  L.  IV  p.  1)11  e 12H, 

”)  Boret.  (lapit.  p 215. 

*•)  ibid.  p.  3Wj  0 21 : Ubi  mancipia  non  unius,  sed  diversae  potestatis 
iuncta  fuerint.  nisi  convenientibus  utrisque  dominis  huius  modi  copulatio  rata 
nun  erit.  (juiequid  vero  neglegendu  consentitur,  et  virtute,  qua  potuerit,  non 
emendetur:  nam  huius  copulae  auctor  erit,  qui  hoc  neglegendo  consentit. 

’•)  L L.  II  (cd  Pertz)  p 141  o .54. 
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Unfreien  untersagt,  daran  fest,  dass  dies  nur  von  mit  Zustimmung 
der  Herrn  geschlossenen  Ehen  gelten  soll.  Auch  Karl  der  Kahle 
entscheidet  endlich  im  eilictum  Pistense  c 31  bezüglich  unfreier 
Flüchtlinge  aus  der  Normandie,  welche  sich  ausserhalb  ihrer  Heimath 
ohne  Erlaubnis  ihrer  Herren  verehelicht  hatten,  dass  die  von  ihnen 
eingegangenen  Ehen,  da  die  Erlaubnis  der  Herren  nicht  eingeholt 
war,  ungültig  seien.  Die  angeblichen  Ehegatten  sollen  von  ihren 
Herren  beliebig  wieder  verheirathet  werden  können.  Lässt  sich,  wie 
wir  gesehen  haben,  durchaus  keine  Bestimmung  des  weltlichen  Rechts 
im  eigentlichen  Frankenreiche  nachweisen,  durch  welche  die  Herren 
in  ihrem  Verkaufsrecht  bezüglich  verheiratheter  Sklaven  gehindert 
wurden,  so  darf  man  auch  nicht  die  Bestimmung,  dass  Rechtsgeschäfte 
über  Sklaven  nur  öffentlich  und  in  Gegenwart  von  Beamten  abge- 
schlossen werden  sollen,'*)  mit  dem  Schutz  der  Ehen  Unfreier  in 
Verbindung  bringen.  Es  waltete  hier  wohl  „bloss  die  Absicht  ob, 
zu  verhüten,  dass  nicht  unrechtmässig  ein  fremder  Knecht  oder 
gar  ein  Freier  einem  andern  übertragen  werde.“’*)  Daneben  mochte 
so  auch  das  Verbot  des  V'erkaufs  von  Sklaven  in  die  Fremde 
gesichert  werden , das  im  Capit.  Haristall.  unmittelbar  auf  die 
Verordnung,  Sklaven  nur  öffentlich  zu  veräussern,  folgt.") 
Nirgends  giebt  uns  aber  irgend  eine  Quellenstelle  aus  dieser  Zeit 
ein  Recht  anzuiiehmen,  dass  die  Herren  damals  gehindert  waren,  die 
aus  den  Ehen  ihrer  Unfreien  stammenden  Kinder  von  den  Eltern 
durch  Verkauf  zu  trennen.  Es  ist  ganz  unmöglich,  dergleichen  aus 
der  erwähnten  Bestimmung  des  Concils  von  Chalons  abzuleiten,  wie 
es  Gfrörer'*)  thut,  auf  den  sich  noch  heute  viele  in  diesen  Fragen 
berufen.  Er  hält  denn  auch  den  Sklavenhandel  schon  in  dieser 
Zeit  für  durch  den  Einfluss  des  kirchlichen  Eherechts  fast  abgeschaffl, 
während  doch  Sklaven  noch  die  ganze  Karolingerzeit  hindurch  einen 
der  hauptsächlichsten  Handelsartikel  bildeten.’*) 


»)  L.  L.  I (Pertz)  p 4‘.)6. 

“)  S.  unten  Note  17. 

>•)  Waitz  V.  G.  IV  305. 

”)  Uap.  Haristall.  a 779  o 19  (Bor.  p 51):  De  mancipia,  (juae  vendunt,  ut 
in  praesentia  episcopi  vel  coinitis  sit,  aut  in  praesentia  archidiaconi  aut  cen- 
tenarii  aut  in  praesentia  vicedomni  aut  iudicis  coinitis  aut  ante  bene  nota  testi- 
monia;  et  foris  niarca  nemo  mancipium  vendat.  Kbenso  Pippin  Capit. 
Italicum  (Boret.  p.  211)  c 18. 

“)  II  S.  73,  74. 

••l  M G.  L.  L.  III  ^80,  Jnama-Sternegg  449;  auch  noch  in  späterer  Zeit 
viel  Sklavenhandel  cf.  Waitz  V,  G.  V 192. 
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II.  Bei  Ehen  freier  mit  unfreien  Personen  haben  wir,  wie  in 
der  Merowingerzeit,  zu  unterscheiden; 

1)  Ehen  mit  fremden, 

2)  Ehen  mit  eigenen  Unfreien. 

ad  1)  Was  die  Ehen  freier  mit  fremden  unfreien  Personen  be- 
trifft, 80  wurde  zu  ihrem  Absrhluss  die  Genehmigung  des  Herrn 
des  unfreien  Ehegatten  ebenso  verlangt,  wie  zum  Abschluss  einer 
Ehe  zwischen  zwei  Unfreien  (iie  Genehmigung  des  Herrn  beider 
Nupturienten  nötig  war.  Das  tritt  besonders  auch  aus  der  oben 
erwähnten  Bestimmung  des  c.  31  des  Capit.  Pistense  hervor.  Da- 
nach sollen  auch  die  seitens  der  geflüchteten  Unfreien  mit  freien 
Personen  eingegangenen  V'erbindungen  aufgelöst  werden;  ja  diese 
Verbindungen  haben  so  wenig  Rhecharakter,  dass  in  betreff  des 
Standes  der  Kinder  nicht  nach  den  bei  Ehen  zwischen  Freien  und 
Unfreien  geltenden  Regeln  entschieden  werden  soll,  vielmehr  die 
Kinder  einfach  dem  Stande  der  Mutter  folgen  sollen. 

Wie  diejenigen  Verbindungen,  die  ohne  Zustimmung  des  Herrn 
des  Unfreien  geschlossen  waren,  nicht  als  Ehen  angesehen  wurden, 
so  sollten  auch  solche  Ehen  ungültig  sein,  welche  eine  freie  Person 
mit  einer  unfreien  schlo.sg,  ohne  von  ihrer  Unfreiheit  zu  wissen*“). 
Tn  diesem  Falle  konnte  der  Freie  durch  Auflösung  der  Verbindung 
der  Verknechtung  entgehen  und  durfte  sich  dann  anderweitig  ver- 
heirathen.  Wie  nothwendig  solche  Be.stimmnngen  waren,  sehen  wir 
daran,  dass  sogar  der  heilige  Bonifacius  einem  seiner  Sklaven,  der 
eine  Heirath  eingehen  wollte,  ein  Rmpfehlungsschreiben  mitgab, 
nach  welchem  er  ihn  U)ii  detn  Empfänger,  dem  Presbyter  Denhard,  wie 
einen  Freien  behandelt  und  derart  unterstützt  wissen  wollte,  dass 
er  bei  seinem  Vorhaben  nicht  durch  seinen  unfreien  Stand  gehindert 
werde.*')  In  Folge  der  socialen  Hebung  der  höhern  Klassen  der 
Unfreien  mochten  solche  Fälle  im  achten  Jahrhundert  öfters  Vor- 
kommen. 

Die  sich  mehrenden  Fälle  der  Selbstverknechtung  und  die  auf- 
kommende Sitte  der  Strafverknechtung  machten  auch  schon  zu 
Beginn  der  Karolingerzeit  Entscheidung  der  Staatsgewalt  darüber 
nöthig,  ob  der  Verlust  der  Freiheit  seitens  eines  Ehegatten  den 
andern  und  die  gemeinsamen  Kinder  ihres  Standes  beraube.  Schon 


’•)  Decret.  Compend.  a 757  c 7 (p  38),  Vermerionae  c fi  (p  40),  to  auch 
m bairischen  Recht  dieser  Zeit  L.  L.  III  p4Gl  c tO,  ferner  im  Capit.  Kemedii 
L.  L.  V 2 p 183. 

“*)  Jaffo  Mon.  Kogunt.  (Bibi.  III)  p 246  No.  96. 
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früher  hatte  ein  ConcilsbeschluBs  **)  dieee  Frage  verneint.  Da« 
Decret  von  Vermery”*)  gab  dann  in  solchem  Falle  der  Selbstver- 
knechtung eines  Ehegatten  dem  andern  das  Recht,  die  Ehe  aufzu- 
lösen; nur  wenn  die  Selbstverknechtung  mit  Zustimmung  des  frei- 
gebliebenen Ehetheils  oder  aus  Noth  geschehen  war  und  dieser 
durch  die  Selbstverknechtung  seines  Gatten  von  Hunger  befreit 
war,  sollte  die  Ehe  aufrecht  erhalten  werden,  ln  diesem  Falle  und 
ebenso,  wenn  von  der  sonst  hier  erlaubten  Ehescheidung  kein 
Gebrauch  gemacht  wurde,  fielen  wohl  noch,  der  ültern  Rechts- 
anschauuug  entsprechend,  der  andere  Ehegatte  und  die  Kinder  in 
Knechtschaft.  Dagegen  bestimmte  Karl  803,**)  das«,  wer  seine 
Freiheit  einem  andern  verpfände,**)  dadurch  die  Freiheit  seiner 
Frau  und  seiner  bis  zur  Verpfändung  geborenen  Kinder  nicht 
schädige.  Dasselbe  bestimmte  ein  Capitular  Hlothars  für  Italien  *‘) 
nur  dass  hier  noch  ausdrücklich  hinzugefügt  wurde,  dass  sich  das 
Freibleiben  des  Ehegatten  dessen,  der  sich  selbst  seiner  Freiheit 
begeben,  nur  auf  vor  der  Selbstverknechtung  eingegangenen  Ehen 
beziehe.  Die  Wichtigkeit  der  erwähnten  Bestimmung  Kurls  des 
Grossen  erhellt  daraus,  dass  sie  der  Lex  Salica  hinzugefügt,*’)  von 
Ansegis  in  seine  Sammlung  aufgenommen  **)  und  von  Karl  dem 
Kahlen  im  Edictuni  Pistense  wiederholt  wurde.’*)  ' 

Gehen  wir  nun  dazu  über,  zu  untersuchen , inwieweit  sonst 
noch,  — wofern  nämlich  die  Unfreiheit  des  einen  Theils  schon  bei 
Ehesohluss  bestand,  — der  freie  Ehegatte  dadurch  seiner  Freiheit  ver- 
lustig ging,  und  wie  andernfalls  die  Stellung  der  Kinder  geregelt 
wurde.  Von  den  detaillirten  Bestimmungen  des  dem  Ribuarischen 
Volksrecht  einverleibten  Edicts  König  Dagoberts  scheint  allgemeine 
Geltung  nur  die  behauptet  zu  haben,  dass  die  Ehe  mit  einem 

**)  Concil.  incerti  loci  bald  nach  Pariser  von  614  Hansi  Xp,  ö47,  Bruns  II 
p.  260  c.  14. 

*•)  Decr.  Venner.  (Bor.  p.  40)  o.  6. 

•*)  Capit.  leg.  add.  (cd.  Bor.  p.  114)  c.  8. 

’*)  Die  Strafverknechtung  geschah  in  dieser  Zeit  i.  d.  K.  durch  Verpfän- 
dung, indem  der  insolvente  Verbrecher  sich  für  so  lange  Zeit  in  die  Knecht- 
schaft tradieren  musste,  bis  er  seiuc  Schuld  abgearbeitet  hatte.  S.  Capit.  leg. 
Kib.  oddit.  a 8U<  c.  3 L.  L.  II  (ed  Bor.)  p.  117;  Capit.  Caroli  ap.  Anteg.  serr. 
a 810,  811  c.  3 ibid.  p.  160;  cf.  ferner  ibid.  p.  Kiti  c.  1,  p.  öl  c.  19,  p.  69  c.  21. 

”)  Capit.  Olonnense  822—23  p.  317  c.  4. 

*’)  Capit.  leg  Sal.  add.  a 819  p.  293  c.  6. 

”)  Lib.  III  c.  29  Boret.  p.  429. 

’•)  L.  L.  1 ed  Pertz  p.  496. 

•“)  cf.  oben. 
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Fificalinen  nicht  der  Freiheit  beraube;  eine  Begtimmung,  die  ja  auch 
dem  römischen  Recht  entspricht.  Grade  letzteres  iin  Auge  habend, 
spricht  demnach  Karl  der  Grosse^’)  in  Gemässheit  der  Bestimmun- 
gen seiner  königlichen  und  kaiserlichen  Vorfahren  freien  Personen, 
die  mit  Fiscalinen  Ehen  eingegangen,  Erbrecht  und  Zeugnissfähig- 
keit  zu.  Im  übrigen  Hess  man  die  Ehe  einer  freien  mit  einer  fremden 
unfreien  Person  durchaus  zur  Verknechtung  der  freien  führen.  Nur 
konnte  eben  der  Eigenthümer  des  unfreien  Nupturienten  wie  in  der 
Merowingerzeit  auf  die  Inanspruchnahme  des  freien  Gattenteils  und 
der  Kinder  verzichten.**)  Im  Kloster  St.  Germain  z.  B.  war  es  im 
neunten  Jahrhundert  Regel,  dass  den  Freien,  welche  dem  Kloster 
hörige  Personen  heiratheten,  ihre  Freiheit  gewahrt  wurde,  wie  es 
Guörard  aus  dem  von  ihm  herauHgegebenen  Polyptychum  dieses 
Klosters  nachgewiesen  hat.*“)  Auch  die  Kinder  aus  solcher  Ehe 
waren  frei.  Doch  irrt  Gucrard,  wenn  er  den  Umstand,  dass  die 
Kinder  i.  d.  R dem  besser  gestellten  Elterntcil  folgten,  auf  römi- 
sches Recht  zurückführt,  nach  welchem  das  Kloster  derart  gelebt  hätte, 
dass  seine  Unfreien  auch  die  den  Unfreien  des  Fiscus  zukommenden 
Privilegien  besessen  hätten.**)  Im  ganzen  wäre  im  römischen  Recht 
der  Stand  der  Mutter  entscheidend  gewesen,  nach  einem  Gesetz  der 
Kaiser  Gratian,  Valentinian  und  Theodosius  **)  sollten  aber  Kinder 
aus  einer  Ehe  zwischen  einem  Unfreien  des  Fiscus  und  einer  Freien 
dem  Freienstande  angchören.  Gucrard  meint  nun,  dass  die  Un- 
freien des  Klosters  wie  Fiscalinen  betrachtet  seien  und  weist  darauf 
hin,  dass  in  den  meisten  Fällen  der  dem  Stande  nach  gemischten 
Ehen,  welche  sich  im  Polypt.  Irmin.  finden,  der  Stand  der  Mutter 
der  bessere  ist.  Nach  G.’s  **)  eigner  Zusammenstellung  ergeben 
sich  aber  aus  dem  Polypt.  auch  Fälle  von  Heirathen  Freier  mit 


")  Capit.  Uias.  in  Theodonis  villa  datum  c 22  (Boret.  p 125). 

'*)  EigenthUmlich  ist  die  Bestimmung  eines  Capitulars,  dass,  falls  der  Herr 
des  Unfreien  auf  die  Inanspruchnahme  des  freien  Ehegatten  verzichte,  sich  dies 
blos  auf  solche  Kinder  beziehen  soll,  welche  bei  Lebzeiten  des  Ausstellers  der 
Urkunde  geboren  werden.  Dagegen  soll  dieser  nicht  für  seinen  Rechtsnach- 
folger auf  die  Inanspruchnahme  später  geborener  Kinder  verzichten  können. 
Diese  einem  missus  gegebene  .Auskunft  (Boret.  p II5  c 8)  scheint  ganz  singulär 
zu  sein. 

••)  I p.  392,  416,  969-971. 

>•)  I p.  417. 

•®)  Cod.  Just,  c 4 de  agricolis  (XI  68).  Richtiger  hätte  U.  1 H Uod.  Theod. 
ad.  sc.  Claud.  (IV  11)  angeführt. 

“)  I 9t>9. 
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Sklavinnen  de»  Kloster»*’)  und  blieb  hier  auch  die  Freiheit  des 
einen  Ehegatten  gewahrt.  Ee  ist  die»  einfach  aus  humaner  Ver- 
waltungspraxi»  de»  Kloster»  zu  erklären,  die  auch  die  Vermögens- 
interessen desselben  nicht  wesentlich  schädigte,  da  die  Freien,  ob- 
gleich ihnen  und  ihren  Kindern  ihr  Stand  gewahrt  blieb,  doch  zu 
erblichen  Abgaben  und  Prohnden  verpflichtet  wurden.  Das  geht 
schon  daraus  hervor,  dass  diese  freien  Ehegatten  der  Hörigen  des 
Klosters  und  ihre  Kinder  fast  immer  in  dem  Poljptjchum  des- 
selben genannt  sind.**) 

Seitens  der  Verwaltung  der  übrigen  Klöster  wurde  wohl  nach 
ähnlichen  Grundsätzen  verfahren.  Von  manchen  wurde  allerdings 
wohl,  wie  wir  es  von  St.  Gallen  annehmen  können,  zwar  dem  freien 
Ehegatten  eines  Hörigen  des  Klosters  seine  Freiheit  gelas.sen,  die 
Kinder  aus  solchen  Ehen  aber  wurden  zu  gleichen  Theilen,  doch 
so,  dass  bei  ungrader  Zahl  derselben  dem  Kloster  das  überschüssige 
Kind  zuflel,  geteilt.**) 

2)  In  Betreff  der  Geschlechtsverbindungen  freier  Personen  mit 
ihren  eignen  Unfreien  bieten  uns  die  Quellen  dieser  Zeit  nur  Nach- 
richten über  dauernde  Verbindungen  Freier  mit  ihren  eignen  Skla- 
vinnen. Auch  in  der  Karolingerzeit  wurden  dieselben  ebenso  wie 
die  formlos,  aber  auf  die  Dauer  eingegangenen  Verbindungen  zweier 
freien  Personen  als  Kebsehen  betrachtet;  erst  durch  die  Freilassung 
der  Unfreien  und  die  Anwendung  der  bei  echten  Ehen  üblichen 
Eheschliessungsform  können  sie  zu  solchen  werden.  Das  haupt- 
sächlichste Zeugnis»  über  das  Bestehen  der  Kebsehe  in  dieser  Zeit 
sind  die  Annalen  Hinkraars  von  Rheims,  welche  uns  von  der  Kebs- 
che  König  Karl  des  Kahlen  mit  der  Schwester  des  Grafen  Boso, 
Richilde,  und  der  spätem  Verwandlung  dieser  Kebsehe  in  eine 
Vollehe  erzählen.^*)  Ausserdem  zeigen  uns  eine  Reihe  von  Ooncilien- 
beschlüssen  die  Stellung  der  Kirche  gegenüber  der  Minderehe. 


•’)  Z.  B.  U p.  201  c.  12,  p.  202  c.  20. 

*•)  II  p.  17  c.  76;  Bertegarius  oolo  nu»  et  uxor  eins  libera  . . . p.  21  c.  1 
Maurus  servus  et  u.xor  eius  libera  habent  secum  infantes  duos  bis  nominibns  . . . 
p.  70  c.  3,  p,  112  c.  80,  p.  12Ö  c.  22  und  andere  Stellen. 

Neugart  cod.  diplom.  Aleman.  t.  I p.  576  n.  709:  Charta  Warsindi.  Da 
die  Teilung  als  iuxta  legem  Alamannorum  bezeichnet  wird,  sich  aber  im  Ala- 
mannischen  V'ulksrecht  nichts  derartiges  Bndet,  so  können  wir  wohl  den  Ab- 
schluss von  Teilung  der  Kinder  enthaltenden  Vertragen  als  Sitte  der  in  Ale- 
mannien  gelegenen  Klöster  ansehen. 

")  .SS.  1 p.  iSB  a.  869:  Carolus  . . . Kichildem  sibi  adduci  fecit  et  in  con- 
cubinam  accepit ...  Et  ipse  concubinam  suam  secum  ducens,  . . . a.  870:  Con- 
cubinam  suam  Richildem  desponsatam  atque  dotatam  in  ooniugem  accepit. 
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Einige  Bedtiminungon  verordnen  nur,“)  dass  eine  bestehende  Kebs- 
ebe  aufgelöst  werden  dürfe,  um  eine  cebte  Ehe  cinzugehen;  ein 
für  Italien  erlassenes  aus  einer  Beratung  mit  den  dortigen  Bischöfen 
hervurgegangenes  Capitular**)  befiehlt  die  Entfernung  von  neben 
echten  Gattinnen  gehaltenen  Kebsweibem.  Ganz  wie  es  im  Conci- 
lium  Toletanum  **)  der  Fall  gewesen,  wird  aber  noch  auf  der  Synode 
von  Tribur  im  Jahre  895  die  Bestimmung  getroflFen,  dass  jeder,  der 
nicht  in  echter  Ehe  lebe,  mit  einem  Kebsweibe  zufrieden  sein 
solle  und  auch  die  V^erletzung  dieser  Verbindung  mit  Exeommuni- 
cation  bedroht.*') 

Auch  Pseudo-Isidor**)  erkennt  die  Kebsehe  wenigstens  mittel- 
bar an.  Zwar  wird  von  ihm  zunächst  die  nach  weltlichem  Recht 
übliche  Form  der  Eingehung  der  echten  Ehe  zusammen  mit  priester- 
lieber  Benediktion  empfohlen,  und  jede  anders  eingegangene  Gc- 
schlechtsverbindung  wie  ein  stuprum  und  adulterium  der  Sacra- 
mentskraft  besitzenden  Ehe  entgegengeslellt.  Doch  schränkt  er 
selbst  diese  letzten  Worte  derart  ein,  dass  er  durch  bloesen  Willen 
der  Contrahenten  und  diesen  unterstützende  Gelübde  eine  kirchen- 
rcchtlich  gültige  Ehe  (legitimum  matrimonium)  geschlossen  sein 
lässt.  Dann  war  also  doch  eine  ohne  die  nach  weltlichem  Recht 
zur  echten  Ehe  erforderlichen  Formen  geschlossene  Verbindung  zu- 
gelassen, sobald  nur  ein  auf  Monogamität  und  lebenslängliches  Zu- 
sammenbleiben  gerichteter  Wille  beider  Nupturienten  vorlag. 

So  giebt  uns  also  schon  Pseudo-Isidor  an  dieser  Stelle**)  die 
Anfänge  der  spätem  Entwicklung  des  kirchlichen  Eheschliessungs- 


•‘)  Conc.  Uogunt.  a.  8.51  c.  12  (Pertz  p.  414),  Eugenii  II  conc.  Romanum 
a.  826  (Borst,  p.  37B)  c 37. 

**)  Capitula  cum  Italiae  episcop.  delib.  a.  790  (Borst.  202  c.  5). 

**)  Sisbs  oben  8.  6,  N.  19. 

**)  Syn.  Tribur.  (Uansi  XVIIl  p.  151)  c.  36  cf.  auch  Conc.  Hogunt.  a 851 
(Pertz  I 415)  c.  15. 

*’•)  ed.  Uinschius  1863  p.  87,  88  (Pseudo  Euar.  c 2):  Aliter  enim  legitimum 
non  fit  coniugium.  nisi  ab  bis,  qui  super  ipsam  feminam  dominationem  habere, 
videntur,  petita  enim  nisi  a parentibus  . , sponsetur  et , . dotetur,  et  suo  tempore  . . 

a sacerdote  benedicatur  et  a paranymphis  custodita  . . detur Ita  peracta 

legitima  scitote  esse  coniugia;  aliter  vero  praesumpta  non  coniugia,  sed  aut 
adulteria  aut  contubemia  aut  atupra  vel  fomicationes  potius  quam  legitima 
coniugia  esse  nou  dubitate,  nisi  voluntaa  propria  subfragerit  (suffra- 
gaverit)  et  vota  suocurerint  legitima. 

••)  Cf.  Scherer  S.  44,  der  durch  .Sohm  Ztschr.  f.  Krchr.  XVII  (1882) 
S.  173  nicht  widerlegt  ist;  insbes.  köuuen  doch  die  am  Anfang  unserer  Stelle 
beschriebnen  und  geforderten  Eheformalien  nicht  als  die  später  erwähnten  vota 
legitima  bezeichnet  werden. 


Digitized  by  Google 


35 


rechtts,  nacli  der  schon  der  ausgesprochiie  Ehcschlicssungswillc  der 
Nupturienten  ehebcgrüiidendc  Kraft  hatte.  Dctniiach  war  also  die 
Kebsehe,  wofern  nur  Monoganiität  und  Wille  lebenslänglichen  Zu- 
satmnenbleibens,  sowie  kein  specielles  Ehehinderniss  vorlag,  kirchen- 
rechtlich ein  echte  Ehe.  So  konnte  sich  aus  ihr  das  sogenannte 
inatrimoniuni  ad  morgunaticani  der  libri  feudorum  bilden.  Die  Ent- 
wicklung dieses  Instituts  sowie  die  Hinübernahme  desselben  in  das 
deutsche  Recht  gehören  nicht  mehr  der  von  uns  betrachteten  Periode 
an.  Die  longobardischc  Ehe  ad  niorganaticam  wäre  aber  schwerlich 
ini  deutschen  Recht  zu  so  allgemeiner  Geltung  gekommen,  wenn 
nicht  die  ihr  zu  Grunde  liegende  Einrichtung  der  Kebsehe  in  dem- 
selben schon  lange*')  bestanden  hätte. 

IlT.  Wir  haben  noch  die  Frage  zu  erörtern,  welchem  Stande 
in  dieser  Zeit  die  Kinder  zugetheilt  wurden,  wenn  die  Eltern  ver- 
schiednen  Klassen  der  Unfreien  angehörten.  Waren  sie  im  Eigen- 
thum desselben  Herrn,  so  mochte  wohl  das  meiste  von  seinem 
Willen  abhängen,  bis  sich  ein  festes  Hofrecht  gebildet  hatte.  Über 
den  Fall,  dass  die  verschiednen  Klassen  der  Unfreien  angehörenden 
Eltern  auch  vcrschiedne  Eigenthiimer  hatten,  wurde  von  einem  missus 
zwischen  801  und  814  ein  Urtheil  des  kaiserlichen  Hofgerichts 
nachgesucht.  Dasselbe  entschied,  dass  die  Standeszugehörigkeit  der 
Kinder  aus  solchen  Ehen  nach  denselben  Grundsätzen  bestimmt 
werden  sollte,  welche  für  die  Zugehörigkeit  der  Kinder  bei  Ehen 
gleichstehender  Unfreier  massgebend  seien.**)  Jedoch  kann  dies 
Erkenntniss,  abgesehen  davon,  dass  es  schwerlich  allgemein  gelten- 
des Recht  enthält  oder  selbst  zu  allgemeiner  Geltung  gelangt  ist, 
uns  schon  deshalb  wenig  nützen,  weil  uns  grade  auch  das  V^erfahren 
im  fränkischen  Recht  in  dem  zur  Entscheidung  verwandten  Parallel- 
fall unbekannt  ist.**)  Im  allgemeinen  können  wir  aber  daraus,  dass 
wie  in  der  lex  Ribuaria '")  so  auch  noch  in  der  der  karolingischen 
Zeit  folgenden  Periode**)  bei  Ehen  von  Unfreien  untereinander  der 
Satz  von  der  ärgern  Hand  gilt,  seine  Geltung  auch  für  die  Karo- 
lingerzeit schliessen,  wobei  aber  lokale  Abweichungen  zuzugeben  sind. 


‘’)  Beispiele  der  Kebsehe  aus  dem  spätem  Mittelalter  z.  T.  noch  vor  Uc- 
l eption  der  libri  feudorum  fuhrt  Niebelschütz,  de  matrimonio  ad  morganaticam 
Dissert.  Halens.  IHöl  an. 

**)  Boret.  p.  14Ö  c.  1. 

")  Im  langobardischen  Recht  gehörten  die  Kinder  von  Unfreien  verschie- 
dener Herren  dem  des  Vaters.  Roth.  218  Cf.  Lex  Visig  X 1 c 17. 

*•)  Siehe  oben. 

Orimm  R.  A.  B2ö,  cf.  Heusler  Inst.  I 189. 
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